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1 Innledning  
1.1 Oppgavens tema     
Verdens Handelsorganisasjon (heretter: WTO)1 utgjør trolig vår tids viktigste globale 
rammeverk for handel med varer, tjenester og immaterielle rettigheter mellom stater. 
Per 04.04.2003 hadde organisasjonen 146 medlemmer fordelt på alle verdensdeler.2 
Regelverket omfatter 29 handelsrelaterte avtaler og overenskomster.3  
 
GATT-avtalen4 er en av konvensjonene som omfattes av WTO-avtalen.5 GATT-avtalen 
utgjør et verdensomspennende regelverk for handel med varer og dermed en viktig 
folkerettslig ramme for det enkelte medlemslands reguleringsfrihet på områder som 
berører varehandelen. Før WTO-avtalen trådte i kraft i 1995, fungerte GATT-systemet i 
nesten 50 år som et viktig forum for forhandlinger om global handelsliberalisering. 
 
Denne spesialoppgaven omhandler den rettslige betydningen av preambelet i  
GATT-avtalens artikkel XX. Innledningsvis er det viktig å få frem at uttrykket 
”preambel” i forhold til denne bestemmelsen kan være egnet til å forvirre. Etter norsk 
juridisk språkbruk forstås et preambel gjerne som en ikke bindende innledende 
erklæring til et rettslig dokument. Det som omtales som preambelet i artikkel XX faller 
imidlertid utenfor denne kategorien. Preambelet er i vår sammenheng den innledende 
 
1 WTO trådte i kraft 01.01.1995 og har sitt grunnlag i the Agreement Establishing the World Trade 
Organization (heretter: WTO-avtalen).  
2 Jf. WTOs hjemmeside: UNDERSTANDING THE WTO: THE ORGANIZATION; 
Members and Observers; http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm, Utgave: 
11.02.04. 
3 Jf. WTO-avtalens anneks 1 til 4.   
4 General Agreement on Tariffs and Trade 1994 (heretter: GATT-avtalen). Denne avtalen bygger i det 
vesentlige på General Agreement on Tariffs and Trade 1947. I forbindelse med opprettelsen av WTO ble 
GATT 1947 omdøpt til GATT 1994.        




delen av artikkel XX, som inneholder selvstendige rettslige vilkår. Grunnen til at 
uttrykket ”preambel” benyttes, er at dette er den tradisjonelle betegnelsen som brukes på 
denne delen av bestemmelsen, både av tvisteløsningsorganene under GATT og WTO og 
i juridisk litteratur.    
 
Artikkel XX er en generell unntaksbestemmelse under GATT-avtalen. Det betyr at den 
kan påberopes som grunnlag for fritak fra folkerettslige forpliktelser etter alle materielle 
regler under avtalen. Den grunnleggende forutsetning for at bestemmelsen kan komme 
til anvendelse, er at det foreligger et brudd på en materiell GATT-forpliktelse. 
 
Strukturelt er artikkel XX todelt. Den består for det første av en liste over formål som 
kan begrunne handelsrestriktive nasjonale virkemidler, organisert som konkrete 
unntakshjemler under litra a til j. For det andre inneholder artikkelen noen generelle 
vilkår, som får anvendelse i forhold til alle omstridte tiltak, uavhengig av hvilken 
konkret unntaksbestemmelse det faller inn under. Disse generelle vilkårene er plassert i 
preambelet.  
 
Tvisteløsningsorganene under GATT og WTO behandler vilkårene i preambelet som 
siste del av vurderingen under artikkel XX, slik at de bare kommer til anvendelse 
dersom vilkårene i en av unntaksbestemmelsene i litra a til j er oppfylt. Fordi vilkårene i 
litra a til j tradisjonelt har blitt tolket svært strengt, har preambelet sjelden fått praktisk 
betydning. Det finnes derfor forholdsvis lite praksis knyttet til preambelet. Noen nyere 
avgjørelser tyder imidlertid på en utvikling mot en mer fleksibel tolking av vilkårene 
under litra a til j. Som en konsekvens av dette har vilkårene i preambelet i flere saker de 
senere årene kommet til anvendelse og fått selvstendig rettslig betydning. Dette har 
medført at medlemsstater og tvisteløsningsorganer har måttet ta stilling til en rekke nye 





1.2 Plan for fremstillingen  
I denne spesialoppgaven vil den rettslige betydningen av preambelet i artikkel XX 
behandles etter følgende systematikk: 
 
Preambelet er en del av artikkel XX. For å forstå preambelets betydning, er det 
nødvendig å se nærmere på noen problemstillinger som angår artikkel XX generelt. 
Slike temaer tas opp i kapittel to.   
 
I kapittel tre behandles spørsmål av generell betydning under preambelet. Dette omfatter 
eksempelvis problemstillinger knyttet til preambelets ordlyd, formål, 
anvendelsesområde, forholdet mellom vilkårene og bevisbyrde.    
 
Konkrete vurderingstemaer som kan ha betydning ved subsumsjon av tiltak under 
preambelet, drøftes i kapittel 4. Det vil trolig kunne tenkes langt flere slike temaer. Av 
hensyn til plassen er det imidlertid bare mulig å behandle et utvalg konkrete 
vurderingstemaer i denne spesialoppgaven.  
 
For øvrig krever min bruk av avgjørelser fra tvisteløsningsorganene under GATT 1947 
og WTO en særlig kommentar. Rapporter fra tvisteløsningsorganene systematiseres 
offisielt ved hjelp av navn og saksnumre. I pkt. 5.2 er nøyaktige GATT og WTO-
referanser til alle avgjørelser som nevnes i denne spesialoppgaven angitt. For å lette 
lesingen henvises det ellers i oppgaven til disse rapportene ved hjelp av kortere 
versjoner av avgjørelsenes offisielle navn. Disse kortnavnene står for min regning. De er 
i pkt. 5.2 satt i kursiv. 
 
1.3 Avgrensninger 
GATT-avtalen har dannet mønster for en rekke multilaterale overenskomster. 




                                                
eksempel i WTO-avtalene om tjenester6, tekniske handelshindre7 og veterinære og 
plantesanitære tiltak8. På det regionale plan finnes tilsvarende regler eksempelvis 
innenfor EU9, EØS10, NAFTA11 og i utkastet til OECDs avtale om investeringer12.    
 
Av hensyn til plassen vil ingen av disse bestemmelsene kunne tas opp som selvstendige 
temaer i denne spesialoppgaven.  
 
GATT-avtalen inneholder flere unntaksbestemmelser enn artikkel XX. Disse vil ikke 
behandles i denne oppgaven.   
 
En siste avgrensning må trekkes mot vilkårene i artikkel XX litra a til j. Grunnet 
plasshensyn vil temaer tilknyttet disse delene av bestemmelsen bare kunne behandles i 
den grad det er nødvendig for forståelsen av preambelet.   
 
1.4 Metodespørsmål  
WTO er et folkerettslig regelverk, bygget på multilaterale avtaler.13 GATT-avtalen er en 
av disse.14 Som utgangspunkt kan man spørre hvilken betydning Wien-konvensjonen 
om traktatrett (heretter: Wien-konvensjonen)15 tillegges ved tolking av GATT-avtalen. 
Etter artikkel 3 nr. 2 i Overenskomsten om tvisteløsning under WTO (heretter: DSU)16 
skal tvisteløsningsorganene søke å klargjøre innholdet i regelverket i samsvar med 
 
6 General Agreement on Trade in Services (GATS), artikkel XIV.   
7 Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT), preambelet, 6. ledd og artikkel 2 (2).  
8 Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures (SPS), artikkel 2 (3) og 5 (5).  
9 Se særlig Treaty Establishing the European Community (EF-traktaten), artikkel 30, 2. pkt.  
10 Avtale om Det europeiske økonomiske samarbeidsområde (EØS-avtalen), artikkel 13. 
11 North American Free Trade Agreement, artikkel 2101. 
12 Multilateral Agreement on Investment (MAI), jf. Documentation from the Negotiations, Report by the 
Chairman to the Negotiating Group, Annex 7, Doc. DAFFE/MAI/(98)17, se 
http://www1.oecd.org/daf/mai/key.htm. MAI-avtalen har ikke trådt i kraft. 
13 Jf WTO-avtalen og dens anneks 1 til 4. 
14 Jf WTO-avtalens anneks 1. 
15 The Vienna Convention on the Law of Treaties (1969). 




                                                
sedvanerettslige regler for tolking av folkerett.17 Praksis viser at tvisteløsningsorganene 
under WTO anerkjenner reglene i Wien-konvensjonens artikkel 31 og 32 som 
kodifiserte sedvanerettslige regler for traktattolking.18 I praksis tillegges disse 
bestemmelsene i Wien-konvensjonen stor betydning, som en sentral del av det 
regelverket DSU artikkel 3 nr. 2 refererer til.19  
 
Etter Wien-konvensjonens artikkel 31 nr.1 er formålet ved traktattolking å finne frem til 
en naturlig språklig forståelse av ordlyden, lest i sin kontekst og i lys av bestemmelsens 
og regelverkets formål. Ankeinstansen under DSU har i flere avgjørelser kritisert 
panelene bak førsteinstansavgjørelsene kraftig for å ha lagt for liten vekt på dette 
utgangspunktet.20  
 
GATT artikkel XX er en unntaksbestemmelse under et folkerettslig regelverk. Det 
hevdes gjerne at det alminnelige folkerettslige utgangspunkt er at ordlyden i 
unntaksbestemmelser bør tolkes snevert. Spørsmålet her er om det finnes tilstrekkelig 
rettslig grunnlag for å stille opp en regel om snever tolking av ordlyden i GATT artikkel 
XX.  
 
Ideen om snever tolking av unntaksbestemmelser har nær sammenheng med 
suverenitetsprinsippet. Tanken er at unntak gjerne innebærer avvik fra den 
fremforhandlede balansen mellom avtalepartenes rettigheter og plikter. Denne balansen 
vil som regel ha kommet klarest til uttrykk i ordlyden i den aktuelle avtalen. Ved å tolke 
 
17 Jf. DSU art. 3 nr. 2: “The dispute settlement system of the WTO is a central element in providing 
security and predictability to the multilateral trading system. The Members recognize that it serves to 
preserve the rights and obligations of Members under the covered agreements, and in accordance with 
customary rules of interpretation of public international law.”       
18 Se Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B, Alkoholskattsaken, Ankeinstansrapporten, 
del D, Kjemivaresaken, Ankeinstansrapporten, del V og  Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt 
114.  
19 Dette uttales eksplisitt i Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B. 
20 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B og Reke-skilpaddesaken, 




                                                
ordlyden i unntaksbestemmelser snevert, vil dermed avtalepartenes rettssikkerhet 
ivaretas.  
 
Det er imidlertid usikkert om det finnes grunnlag for å stille opp en generell 
folkerettslig regel om restriktiv tolking av unntaksbestemmelser.21  
 
Effektivitetsbetraktninger tillegges gjerne stor vekt som argumenter for å tolke 
unntaksregler snevert. Tanken er at avtalepartenes intensjoner og traktatens overordnede 
formål bør vektlegges ved tolkingen av avtalens ordlyd. På slikt grunnlag kan det i 
forhold til GATT-avtalen argumenteres for å tolke artikkel XX snevert ved å henvise til 
at avtalens formål er nedbygging av handelshindringer.    
 
Mot dette kan det for det første innvendes at avtalepartene neppe tenkte seg at 
handelshensyn alltid skulle veie tyngre enn alle andre hensyn under GATT-avtalen.22 
Artikkel XX er på samme måte som de materielle forpliktelsene under avtalen et 
resultat av forhandlinger mellom avtalepartene, og de muligheter bestemmelsen gir til å 
sette nasjonale hensyn foran handelsforpliktelser utgjør en del av den fremforhandlede 
balansen mellom rettigheter og plikter.   
 
For det andre kan det hevdes at det mest oppdaterte uttrykk for partenes intensjoner 
under WTO, og dermed også under GATT 1994, finnes i preambelet til WTO-avtalen. 
Denne avtalen utgjør en overbygning i forhold til alle avtaler som omfattes av WTO og 
vil derfor kunne være rettslig relevant ved tolking av disse. Av dette preambelet fremgår 
det at formålene bak handelsforpliktelsene under WTO omfatter langt mer enn ren 
handelsliberalisering.  
 
Ikke alle formålene som nevnes i preambelet til WTO-avtalen har kommet til uttrykk i 
GATT-avtalen. En hovedgrunn til dette er nok at GATT-avtalen ble utformet for over 
femti år siden. Det kan hevdes at det er nødvendig å tolke dette regelverket dynamisk, 
 
21 Jf. f.eks. Ruud 1997, s. 60 og Fauchald 1998 s. 257.  




                                                
slik at bestemmelsene kan gjøres fleksible nok til å anvendes i pakt med dagens behov. 
Dette vil i tilfelle nærmest innebære det motsatte av å tolke reglene snevert.23  
 
Dette hensynet ble vektlagt av Ankeinstansen i Reke-skilpaddesaken. Et av spørsmålene 
var her om ordlyden i artikkel XX litra g skulle tolkes snevert, slik at en nasjonal 
miljøregulering, som ikke var klart omfattet av ordlyden, falt utenfor 
unntaksbestemmelsens anvendelsesområde. Ankeinstansen viste til at preambelet i 
WTO-avtalen omfatter miljøhensyn generelt og at GATT-avtalen bør tolkes ”in the light 
of contemporary concerns (…)”.24   
 
Et argument for å tolke artikkel XX snevert kan hentes fra tvisteløsningsorganenes 
praksis under GATT 1947. Her ble det operert med en regel om at enkelte deler av 
unntaksbestemmelsen skulle tolkes snevert mens andre ikke skulle det.25 Det 
interessante i denne sammenheng er at det ser ut til at Ankeinstansen under WTO har 
gått bort fra denne snevre tolkingen av artikkel XX, til fordel for en tolking med 
sterkere fokus på ordlyden.26 Denne utviklingen medfører at det ikke kan legges særlig 
vekt på den tradisjonelle praksisen fra GATT 1947 på dette punkt.      
 
Samlet sett tilsier argumentene ovenfor at det ikke finnes tilstrekkelig rettslig grunnlag 
til å stille opp en regel om snever tolking av ordlyden i GATT artikkel XX. 
 
Det kan fremheves at denne konklusjonen ikke medfører at ordlyden i artikkel XX bør 
tolkes utvidende. Utvidende tolking vil være problematisk i forhold til det folkerettslige 
suverenitetsprinsipp. Slik tolking vil dessuten svekke avtalepartenes muligheter til å 
forutberegne sin rettsstilling under GATT-avtalen og dermed deres rettssikkerhet.  
 
 
23 Jf. Ruud 1997, s. 62. 
24 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 129. 
25 Tradisjonelt ble kravet til sammenheng mellom tiltak og formål under det enkelte vilkår i litra a til j 
tolket snevert, jf. pkt. 2.1. Kravet til hjemmel i de samme bestemmelsene ble ikke tolket slik.     
26 Jf Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B, Hormonsaken, Ankeinstansrapporten, del IV, 





                                                
At det bør utvises forsiktighet med å tolke ordlyden utvidende ser også ut til å støttes av 
tvisteløsningsorganene under WTO. Ett av Ankeinstansens resonnementer i 
Bensinstandardsaken bygger på at hver bestemmelse i GATT-avtalen ivaretar særlige 
interesser, som alle har krav på vern som ledd i den fremforhandlede balansen mellom 
medlemslandenes rettigheter og plikter. I denne avgjørelsen blir det uttalt at uttrykket 
”relating to the conservation of exhaustible natural resources” i artikkel XX litra g 
derfor ikke kan tolkes så vidt at hensynene bak artikkel III:4 undergraves.27           
 
GATT-avtalen er autentisk på engelsk, fransk og spansk.28 Med støtte i Wien-
konvensjonens artikkel 33 nr. 1, kan det derfor argumenteres for at ordlyden i alle disse 
språkversjonene bør danne utgangspunkt for tolking av GATT-avtalen. Ettersom 
engelsk er arbeidsspråket under WTO er det imidlertid i praksis ordlyden i den engelske 
versjonen det tas utgangspunkt i.29  
 
På ett sentralt punkt avviker WTOs metodelære noe fra Wien-konvensjonen. Dette 
gjelder tvisteløsningssystemet, som er usedvanlig velutviklet til å tilhøre et folkerettslig 
rettssystem. Etter GATT-praksis regnes medlemsstatenes vedtakelse av en rapport fra et 
tvisteløsningsorgan som en rettsavgjørelse (”ruling”).30 En slik avgjørelse er juridisk 
bindende for partene i den aktuelle tvisten. Det er klart at den ikke er bindende i senere 
tvister om tilsvarende spørsmål, men i praksis er det svært vanlig at 
tvisteløsningsorganene legger vekt på tidligere vedtatte rapporter som enkeltfaktorer i 
det større rettskildebildet. Denne praksisen kan hevdes å bidra til den forutberegnelighet 
og klargjøring av regelverket som forutsettes i DSU artikkel 3 nr. 2.  
 
Tvisteløsningssystemet under WTO består av to instanser. Dermed kan en ”ruling” være 
basert på rapporter av ulik trinnhøyde. I første instans utformes rapporter av paneler,31 
etter regler som bygger på grunntrekkene i tvisteløsningssystemet som vokste frem 
 
27 Jf Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B. 
28 Jf. GATT art. 2 c (i). 
29 Jf Fauchald 1996, s. 82-83, som viser til Sinclair 1984, s. 147-152. 
30 Jf. også GATT art. XXIII:2. 




                                                
under GATT 1947.32 Dersom et medlemsland er misfornøyd med en panelrapport, kan 
det under WTO-systemet klage den inn for Ankeinstansen (The Appellate Body).33  
 
Avgjørelser basert på rapporter fra Ankeinstansen tillegges som regel betydelig vekt i 
senere tvister.34 Den rettskildemessige vekten av en vedtatt panelrapport vil særlig 
avhenge av om den er vedtatt før eller etter WTO-avtalens ikrafttredelse. Dette skyldes 
at reglene for vedtakelse av panelrapporter under DSU skiller seg vesentlig fra de 
tilsvarende reglene under GATT 1947.  
 
Etter praksis under GATT 1947 var konsensus blant medlemslandene en forutsetning 
for vedtakelse av panelrapporter. Dette innebar at hvert land hadde vetorett mot 
tvisteløsningsorganenes avgjørelser under GATT-regelverket. Samtidig medførte 
konsensusregelen at alle medlemsland tok stilling til omstridte spørsmål før de eventuelt 
ble enige om å vedta en rapport. Dette systemet la stor vekt på det folkerettslige 
suverenitetsprinsipp og tilførte vedtatte panelrapporter stor politisk legitimitet. 
Regelverkets bakside var at det i liten grad la til rette for effektiv tvisteløsning.  
 
Under WTO-systemet regnes derimot en panelrapport som automatisk vedtatt dersom 
det ikke er konsensus om å avvise den.35 Et medlemsland kan unngå slik vedtakelse ved 
å anke over panelrapporten. Det kreves imidlertid konsensus også for å forhindre 
vedtakelse av Ankeinstansens rapport.36 Det enkelte medlemslands vetorett mot 
avgjørelse av tvister er dermed fjernet. Dette innebærer i realiteten at 
suverenitetshensynet har måttet vike til fordel for et ønske om et mer effektivt 
tvisteløsningssystem. Følgen er at vedtatte panelrapporter under WTO-systemet 
 
32 DSU bygger på regelverket for tvisteløsning fra GATT 1947, jf. DSU art. 3 nr. 1, WTO-avtalens art. 
XVI:1 og definisjonen av GATT 1994 i WTO-avtalens Anneks 1A.    
33 Jf. DSU art. 17. 
34 Spørsmål har vært reist for tvisteløsningsorganene under WTO om en ”ruling” etter GATT art. XXIII:2 
faller innefor Wienkonvensjonens art. 31 nr. 3 b, som etterfølgende praksis som fastslår enighet mellom 
partene om en traktats tolking. Dette har blitt avvist av Ankeinstansen, som uttalte at en isolert avgjørelse 
ikke er nok til å danne etterfølgende praksis. Se Alkoholskattsaken, Ankeinstansrapporten, del E. 
35 Jf. DSU art. 16.4 og 17.4. 




mangler den folkerettslige legitimitet som preget tilsvarende rapporter fra før WTO-
avtalens ikrafttredelse.  
 
Den rettskildemessige konsekvensen av de ulike reglene for vedtakelse av 
panelrapporter vil være at en ”ruling” basert på en panelrapport fra før WTO-avtalen 






                                                
 
2 Spørsmål tilknyttet artikkel XX generelt  
2.1 Formål og grunnleggende vurderingstemaer  
Hovedformålet bak artikkel XX er å sikre medlemslandene adgang til å fremme 
politiske formål som, til tross for at de kan være problematiske i forhold til 
handelsreglene, anses som legitime under GATT. Den viktigste grunnen til at artikkel 
XX er med i avtalen, er dermed at de handelsrelaterte forpliktelsene ikke skal begrense 
medlemslandenes politiske handlefrihet, dersom andre legitime hensyn i det konkrete 
tilfellet veier tyngre.37
 
En slik avveining mellom motstridende hensyn er vanskelig å foreta på generelt 
grunnlag. Artikkel XX er derfor formulert ved hjelp av flere generelt utformede vilkår, 
som må vurderes konkret på bakgrunn av faktum i den enkelte sak.  
 
Det første av disse vurderingstemaene er om det omstridte tiltaket faller inn under en av 
unntaksbestemmelsene i litra a til j.38 Listen over relevante formål regnes som 
uttømmende.39   
 
Det neste vurderingstemaet er om tiltaket tilfredsstiller bestemte krav til sammenheng 
mellom tiltak og formål. Her kan det bemerkes at kravene til sammenheng etter 
ordlyden ikke er de samme i alle bestemmelsene under litra a til j. Et sentralt skille går 
mellom litra a, b, d og i, som krever at en restriksjon skal være ”necessary” for å 
 
37 Jf. f.eks. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 156: ”(…) the GATT 1994 itself makes 
available the exceptions of Article XX, in recognition of the legitimate nature of the policies and interests 
there embodied (…)”.   
38 Se f.eks. Fauchald 1998, kapittel 10 om dette. 
39 Jf Mattoo 1997, s. 335, som sier at intet panel har vurdert dette konkret, men at dette på grunnlag av en 
vurdering av de foreliggende rettskildefaktorer må bli løsningen.  Blant annet fremheves det at EF 




                                                
fremme formålet og de andre unntaksbestemmelsene. Eksempelvis krever litra g at det 
aktuelle tiltaket er ”relating to” målsettingen.  
 
Tvisteløsningsorganene har tatt hensyn til disse forskjellene i ordlyden og lagt til grunn 
at det ikke kan stilles samme krav til sammenheng under alle unntaksbestemmelsene.40 I 
praksis under GATT 1947 ble disse kravene likevel generelt tolket svært strengt.41  
 
Kravene til sammenheng mellom tiltak og formål kan i praksis under WTO se ut til å bli 
tolket mindre strengt enn under GATT 1947.42 Som en konsekvens har vilkårene i 
preambelet, som bare kommer til anvendelse dersom et omstridt tiltak tilfredsstiller 
vilkårene under de to foregående vurderingstemaene, fått større selvstendig betydning.43   
  
Ankeinstansen under WTO har i flere avgjørelser kritisert paneler for å legge for liten 
vekt på bestemmelsers ordlyd ved tolkingsspørsmål.44 Dersom dette medfører at 
tvisteløsningsorganene generelt holder seg strengere til ordlyden enn tidligere, vil det 
være størst sannsynlighet for at et tiltak vil tilfredsstille kravene til sammenheng under 
de bestemmelsene der dette er mildest formulert. Dette tilser at preambelet kan ventes å 
spille en større rolle i situasjoner der et tiltak forsvares ved hjelp av for eksempel litra g, 
enn der litra a, b, d eller i anføres. Bensinstandardsaken kan illustrere dette. Her fant 
panelet at tiltaket verken kunne opprettholdes ved hjelp av litra b, d eller g. 
Ankeinstansen fant derimot at kravet til sammenheng under litra g var oppfylt, slik at 
det omstridte tiltaket kunne vurderes i forhold til preambelet.45     
 
 
40 Jf. WT/CTE/W/203, notat fra WTOs Komité for Handel og Miljø, som sammenfatter praksis rundt 
artikkel XX fra saker som omhandler miljøspørsmål. Se f.eks. også Fauchald 1998, kapittel 11.    
41 Jf. for eksempel Mattoo 1997, s. 334-340, Fauchald 1998, s. 342 og Trebilcock 1999, s. 140, som viser 
til Esty 1994, s. 48.  
42 Jf. WT/CTE/W/203, del III, B, pkt. 142 og Fauchald 1998, s. 342. 
43 Preambelets vilkår har vært avgjørende i Bensinstandardsaken, Reke-skilpaddesaken I og II og 
Asbestsaken.   
44 Jf. pkt. 1.4. 




                                                
2.2 Det omstridte tiltak 
Etter ordlyden i preambelet skal reglene i GATT-avtalen ikke være til hinder for å vedta 
eller gjennomføre tiltak (”measures”) som kan hjemles i en av unntaksbestemmelsene i 
artikkel XX litra a til j, forutsatt at slike tiltak (”such measures”) tilfredsstiller vilkårene 
i preambelet. Spørsmålet er her hvordan uttrykket ”measures” skal forstås. 
 
GATT-stridige virkemidler kan utgjøre deler av større virkemiddelpakker eller være 
selvstendige tiltak. Der et tiltak består av flere virkemidler, kan enkelte av disse være 
problematiske i forhold til GATT-regelverket, mens andre ikke er det. Eksempelvis kan 
en forskrift hevdes å stride mot en GATT-forpliktelse, mens hjemmelsloven ikke 
angripes. På samme måte vil det være mulig at bare noen av reglene under en forskrift 
er omstridt. I en slik situasjon vil det følge av artikkel XXs funksjon som 
unntaksbestemmelse at bare de delene av et tiltak som er funnet å stride mot en GATT-
forpliktelse utgjør ”measures” i forhold til artikkel XX. Dette støttes av praksis.46   
 
Der det omstridte tiltak utgjør en del av et større system, kan det spørres om argumenter 
knyttet til systemet som helhet vil være relevante ved vurderingen av det omstridte 
tiltaket under artikkel XX. Slike argumenter vil kunne belyse ulike sider ved tiltaket, for 
eksempel hvilke hensyn det bygger på, tilknytningsforholdet mellom tiltaket og dets 
formål og gjennomføringen av tiltaket som en del av et større hele.  
 
La oss for eksempelets skyld tenke oss at Norge innfører en særavgift for salg av bøker, 
som bare gis anvendelse på importerte produkter. Isolert sett vil et slikt tiltak kunne gi 
et sterkt inntrykk av proteksjonisme for norsk bokbransje, noe som kan gjøre det 
vanskelig for Norge å få medhold i opprettholdelse ved hjelp av artikkel XX. Tiltaket 
kan imidlertid være en del av et større tiltak, som eksempelvis kan ha vern av skog som 
formål. I et slikt tilfelle kan det tenkes at en tilsvarende avgift er lagt på innkjøp av papir 
internt i Norge. Dersom innkjøpsavgiften anses som relevant ved vurderingen av 
avgiften for boksalg, vil vurderingen under artikkel XX straks bli mer komplisert. 
 
46 Jf. f.eks. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III, A: ”The Panel here was following the 
practice of earlier panels in applying Article XX to provisions found to be inconsistent with Article III:4: 




                                                
 
En side av denne problemstillingen knytter seg til tiltak som innføres på grunnlag av 
multilaterale regelverk. Nasjonale reguleringer til gjennomføring av forpliktelser etter 
internasjonale miljøvernavtaler utgjør her kanskje det klareste eksempelet. Spørsmålet 
er om det under artikkel XX kan tas hensyn til at det omstridte tiltak er en del av et 
multilateralt regelverk.     
 
Av begrepet ”measures” og ordlyden i preambelet generelt, kan det vanskelig utledes 
noe svar på spørsmålet om argumenter knyttet til systemet som helhet kan tas med i 
vurderingen av et tiltak under artikkel XX. 
 
Sett fra reguleringsstatens synsvinkel vil det ofte være en fordel om slike argumenter 
anses som relevante, fordi et virkemiddel som kan oppfattes som handelsrestriktivt 
gjerne blir lettere å forsvare jo større perspektiv det ses i. Jo mer isolert tiltaket vurderes 
i forhold til handelsreglene, jo lettere vil det kunne fremstå som en ren 
handelsrestriksjon. På den annen side vil mulighetene for uthuling av GATT-regelverket 
bli større jo videre spekter av argumenter som aksepteres. Dette kan gå ut over 
medlemslandenes rettssikkerhet. Det kan følgelig hevdes at tungtveiende hensyn trekker 
i retning av begge løsninger på dette spørsmålet.   
 
I Bensinstandardsaken ser Ankeinstansen ut til å legge til grunn at argumenter knyttet til 
et større system kan være relevante ved vurderingen av det omstridte tiltaket under 
artikkel XX.47 Det omstridte tiltaket var her et regelverk på forskriftsnivå for hvordan 
bensinprodusenter kunne bevise at deres bensin tilfredsstilte lovpålagte krav. Det 
interessante i denne sammenheng er at Ankeinstansen la vesentlig vekt på loven ved 
subsumsjon av forskriften under preambelet. Dette innebar i praksis at argumenter 
knyttet til systemet som helhet ble tatt med i vurderingen av det omstridte tiltak.48    
 
 
47 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  
48 En nært beslektet problemstilling behandles i pkt. 3.2. Der er spørsmålet om Ankeinstansen i 
Bensinstandardsaken, ved å unnlate å sondre mellom loven og forskriften, flytter grensene for 




                                                
Bensinstandardsaken er imidlertid det eneste klare eksempelet på dette fra praksis. Om 
dette skyldes at tvisteløsningsorganene bevisst har beveget seg bort fra fremgangsmåten 
i Bensinstandardsaken er usikkert.   
 
Drøftelsen ovenfor viser at det verken av ordlyd, praktiske hensyn eller avgjørelser fra 
tvistløsningsorganene kan utledes noe klart svar på spørsmålet om argumenter knyttet til 
et større system kan være relevante ved vurderingen av et omstridt tiltak under artikkel 
XX. Konklusjonen må derfor bli at rettstilstanden her er usikker.          
          
2.3 Bevisbyrde og beviskrav 
Spørsmål knyttet til bevisbyrde er ikke uttømmende regulert i DSU. DSU artikkel 3.8 
fastslår at der en presumsjon for at et medlemsland har brutt en forpliktelse under WTO-
regelverket er etablert, vil det være opp til dette landet å motbevise denne 
presumsjonen. DSU sier imidlertid ingenting om hvilken av partene i en tvist som i 
utgangspunktet vil ha ansvaret for å etablere en slik presumsjon (”the initial burden of 
proof”).  
 
Dette spørsmålet kom på spissen i Ankeinstansens rapport i Ullsaken. I denne 
avgjørelsen knesatte Ankeinstansen, på grunnlag av praksis fra andre internasjonale 
tvisteløsningsorganer og fra nasjonale rettssystemer, samt uttalelser i juridisk litteratur, 
et prinsipp om at bevisbyrden for en påstands riktighet generelt hviler på den som 
fremmer påstanden.49 Denne regelen har blitt lagt til grunn i senere praksis under 
WTO.50  
 
Ullsaken omhandlet artikkel 6 i Tekstilavtalen. I denne saken ble GATT-avtalens 
artikkel XX vist til som et eksempel på en unntaksbestemmelse som forutsetter at det 
føres bevis for riktigheten av anførte påstander. Ankeinstansen uttalte at ettersom det vil 
 
49 Jf. Ullsaken, Ankeinstansrapporten, del IV: “the burden of proof rests with the party, whether 
complaining or defending, who asserts the affirmative of a particular claim or defence.”  
50 Jf. f.eks. Landbruks-, tekstil- og industrivaresaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 44 og Kjemivaresaken, 




                                                
være saksøkte som påberoper seg at vilkårene i artikkel XX er oppfylt, vil det være 
rimelig at bevisbyrden i utgangspunktet hviler på denne parten.51    
  
I praksis tilsier dette at det i utgangspunktet vil være opp til saksøker å bevise at et 
omstridt tiltak utgjør et brudd på en materiell GATT-forpliktelse. Dersom saksøker kan 
etablere en presumsjon for at et slikt brudd foreligger, vil det være opp til saksøkte å 
motbevise denne presumsjonen. Forutsatt at dette ikke lykkes og at saksøkte derfor 
påberoper seg artikkel XX til forsvar av det omstridte tiltaket, vil bevisbyrden for at 
tiltaket tilfredsstiller vilkårene i artikkel XX hvile på saksøkte. Se for øvrig pkt. 3.5 for 
drøftelse av bevisbyrdespørsmål under preambelet spesielt.  
 
Et naturlig spørsmål vil være hvilke beviskrav som gjelder under WTO-systemet. DSU 
inneholder få regler om dette. Etter DSU artikkel 3.8 vil bevisbyrden gå over på 
motparten når en part har etablert en ”prima facie” presumsjon for en påstands riktighet. 
Denne regelen er utviklet gjennom praksis under GATT 1947.52 Det blir her nødvendig 
å ta stilling til spørsmålet om hvilke beviskrav som stilles for å anerkjenne en prima 
facie-presumsjon.  
 
Det er vanskelig å utlede konkrete holdepunkter knyttet til dette spørsmålet av 
tvisteløsningsorganenes praksis under GATT 1947 og WTO. Gjeldende rett ser derfor 
på dette punkt ikke ut til å gi særlig veiledning.  
 
For å komme nærmere inn på problemstillingen kan det spørres hvilke beviskrav som 
kan antas å innebære den mest hensiktsmessige løsningen.   
 
DSU artikkel 11 sier følgende: “(…) a panel should make an objective assessment of 
the matter before it, including an objective assessment of the facts of the case (…)”. 
 
51 Jf. Ullsaken, Ankeinstansrapporten, del IV: “Articles XX and XI:(2)(c)(i) are limited exceptions from 
obligations under certain other provisions of the GATT 1994, not positive rules establishing obligations 
in themselves. They are in the nature of affirmative defences. It is only reasonable that the burden of 
establishing such a defence should rest on the party asserting it.” 




Dette kan tale for at beviskravet under artikkel XX bør være alminnelig 
sannsynlighetsovervekt. En slik løsning kan virke fornuftig fordi den vil harmonere med 
den vanlige måten å løse spørsmålet om beviskrav ved privatrettslige tvister i nasjonale 
rettssystemer.  
 
På den annen side vil et prima facie-bevis etter DSU artikkel 3.8 henge nært sammen 
med brudd på forpliktelser under en av avtalene under WTO. Det er her snakk om at en 
”prima facie” ”case of nullification or impairment” vil medføre en presumsjon om at 
andre medlemslands rettigheter har blitt krenket. DSU artikkel 3.8 kan i denne 
forbindelse sees i sammenheng med GATT artikkel XXIII, der begrepene ”nullification 
or impairment” av fordeler anvendes som vilkår for igangsettelse av 
tvistløsningsprosedyrene. 
 
Disse forholdene innebærer at anerkjennelse av et prima facie-bevis under WTO vil 
medføre at brudd på folkerettslige forpliktelser sannsynliggjøres. Dersom en slik 
presumsjon ikke kan motbevises vil det åpnes for sanksjoner mot det WTO-medlemmet 
som rammes av prima facie-beviset. Både statsansvar og store politiske belastninger vil 
dermed kunne følge.  
 
De potensielt alvorlige konsekvensene av et prima facie-bevis tilsier at det bør stilles 
strenge krav til etableringen av en slik presumsjon. Dette innebærer at det bør være 
rimelig klart at en forpliktelse er brutt før presumsjonen anerkjennes. Dette utgjør et 
tungtveiende argument for at det her bør stilles strengere beviskrav enn alminnelig 
sannsynlighetsovervekt.      
 
Konsekvensene av en presumsjon om folkerettsbrudd vil for øvrig være svært 
annerledes enn følgene av en privatrettslig tvist. Dette taler for at overføringsverdien av 
privatrettslige resonnementer om beviskrav her vil være begrenset.    
 
Argumentene ovenfor tilsier at et strengere beviskrav enn alminnelig 
sannsynlighetsovervekt trolig vil medføre den mest hensiktsmessige løsningen på 





                                                
2.4 Eksterritoriale virkninger 
Et tiltak kan medføre eksterritoriale virkninger. Med dette forstås at tiltaket får 
betydning utenfor reguleringsstatens eget jurisdiksjonsområde. Artikkel XXs formål er 
å sikre medlemslandene adgang til å fremme politiske formål som, til tross for at de kan 
være problematiske i forhold til handelsreglene, anses som legitime under GATT.53 I 
vår sammenheng blir det nødvendig å fastsette en grense for hvor langt ett medlemsland 
kan gå i å forfølge ensidig fastsatte legitime politiske formål, der det aktuelle tiltak 
påvirker andre medlemsland.  
 
I praksis har denne problemstillingen særlig oppstått der ett medlemslands tiltak til vern 
av miljøet har krenket andre lands rettigheter etter handelsregelverket. Spørsmålet har 
vært om eksterritoriale virkninger må medføre at det omstridte tiltaket ikke kan anses 
som legitimt under artikkel XX og dermed faller utenfor denne unntaksbestemmelsens 
anvendelsesområde.     
 
GATT-avtalen inneholder ingen bestemmelser om dette.54 Spørsmålet har imidlertid 
blitt vurdert av tvisteløsningsorganene.  
 
I Tunfisk I kom panelet frem til at artikkel XX litra b og g ikke kunne hjemle tiltak som 
har virkning utenfor reguleringsstatens eget jurisdiksjonsområde.55 Panelet uttalte at den 
motsatte løsning ville innebære at medlemsstatene ensidig kunne fastsette politiske 
retningslinjer som andre medlemsland ikke kunne fravike uten å risikere å miste 
markedsadgang.56 Denne rapporten ble ikke vedtatt. Panelets metodebruk har for øvrig 
blitt sterkt kritisert i juridisk litteratur.57
 
I Tunfisk II ble disse uttalelsene om artikkel XXs anvendelsesområde fraveket. 
Bestemmelsen ble i denne saken ikke tolket som at den bare kunne beskytte 
 
53 Jf. pkt. 2.1. 
54 Se f.eks. Mattoo 1997, s. 331 og Fauchald 1998, s. 274. 
55 Jf. Tunfisk I, pkt. 5.26 og 5.32. 
56 Jf. Tunfisk I, pkt. 5.27. 




                                                
handelsrestriktive tiltak med virkninger innenfor reguleringsstatens eget 
jurisdiksjonsområde.58 I Tunfisk II ble grensen satt ved at artikkel XX ikke kan beskytte 
tiltak som kun har til formål å påvirke andre lands handlemåter.59 Tunfisk II ble heller 
ikke vedtatt.  
 
Panelet i Reke-skilpaddesaken la et lignende resonnement som det som ble fulgt i 
Tunfisk II til grunn for dette spørsmålet.60 Dette slo imidlertid Ankeinstansen hardt ned 
på. Ankeinstansen uttalte at nasjonale tiltak ikke vil falle utenfor artikkel XXs 
anvendelsesområde bare fordi de legger press på andre medlemsland.61 På grunnlag av 
Ankeinstansens grundige redegjørelse i denne saken burde det være klart at 
eksterritoriale virkninger ikke medfører at et tiltak faller utenfor artikkel XX.  
 
At dette er gjeldende rett bekreftes av Ankeinstansens rapport i Reke-skilpaddesaken II. 
I denne avgjørelsen ble det samme tiltaket som i den første Reke-skilpaddesaken, med 
enkelte modifikasjoner i forhold til gjennomføringen, funnet å kunne opprettholdes ved 
hjelp av artikkel XX.62
 
I pkt. 4.4 og 4.6 drøftes betydningen av eksterritoriale virkninger i forhold til artikkel 
XXs preambel spesielt. 
 
58 Jf. Tunfisk II, pkt. 5.16-5.17 og 5.32.  
59 Jf. Tunfisk II, pkt. 5.36-5.39 (om art. XX litra b) og 5.26-5.27 (om art. XX litra g). 
60 Jf. Reke-skilpaddesaken, Panelrapporten, pkt. 7.44 og 7.62. 
61 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 121-123. 




                                                
3 Generelle spørsmål under preambelet  
3.1 Innledning 
I den engelske versjonen av GATT 1994, jf. pkt. 1.4, er preambelet utformet slik:63
 
“Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would 
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where 
the same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in 
this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any 
contracting party of measures:” 
 
Preambelet inneholder etter ordlyden tre generelt utformede vilkår. De to første forbyr 
diskriminering mellom ”countries where the same conditions prevail” dersom denne 
forskjellsbehandlingen enten er ”arbitrary” eller ”unjustifiable”. Etter det tredje vilkåret 
må tiltaket ikke utgjøre ”a disguised restriction on international trade”.   
 
Av vilkårenes utforming vil det fremgå at preambelet som utgangspunkt verken skal 
forhindre diskriminering eller handelsrestriksjoner. Slike virkninger vil måtte påregnes 
som normale følger av tiltak som trenger beskyttelse mot GATT-regelverket etter 
artikkel XX litra a til j. Problemstillingen under preambelet er om disse virkningene i 
det enkelte tilfelle må defineres som ”arbitrary”, ”unjustifiable” eller ”disguised”.  
 
Ordlyden tilsier at de tre vilkårene er kumulative, slik at et tiltak må tilfredsstille alle for 
å kunne opprettholdes ved hjelp av artikkel XX. Slik tolkes bestemmelsen også av 
tvisteløsningsorganene.64
 
63 Jf. WTOs hjemmeside: http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47.pdf. Utgave: 23.02.2004. 
64 Jf. f.eks. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 184, der Ankeinstansen etter å ha avgjort at 
tiltaket var anvendt på en måte som utgjorde ”arbitrary” og ”unjustifiable” diskriminering, ikke fant det 




                                                
 
Tvisteløsningsorganene har ved flere anledninger uttalt seg om preambelets formål. 
Ankeinstansen har erklært at de tre vilkårene må anses som konkrete uttrykk for et 
generelt prinsipp om redelighet, som i praksis innebærer et gjensidig forbud mot 
misbruk av medlemsstatenes rettigheter.65 I tråd med dette skal vilkårene i preambelet 
sikre at tiltak som begrunnes i unntaksbestemmelsene i artikkel XX litra a til j gis 
rimelig anvendelse.66 I praksis forstås dette som at det grunnleggende vurderingstemaet 
under preambelet er en avveining mellom et medlemslands rett til å påberope seg 
unntaksbestemmelsene i artikkel XX til vern av nasjonale interesser og andre 
medlemslands rettigheter etter de materielle reglene under avtalen. I Reke-
skilpaddesaken sier Ankeinstansen at målet for vurderingen under preambelet er å finne 
frem til ”a line of equilibrium” og at ”a balance must be struck” mellom disse 
hensynene.67 I Bensinstandardsaken gjengis en uttalelse fra forhandlingene frem mot 
GATT-avtalen om at ”the purpose and object of the introductory clauses of Article XX 
is generally the prevention of  “abuse of the exceptions of [what was later to become] 
Article [XX]””.68    
 
3.2 Anvendelsesområde 
Preambelet krever etter sin ordlyd at omstridte tiltak ikke gjennomføres (”are applied”) 
på en måte som strider mot de tre vilkårene. Ordet ”apply” betegner, etter en naturlig 
språklig forståelse i en juridisk sammenheng, det å gi en rettsregel anvendelse på et 
konkret faktum (subsumsjon). Dette, sett i sammenheng med strukturen i artikkel XX 
for øvrig, tyder på at bestemmelsen legger opp til en sondring mellom momenter knyttet 
til det omstridte tiltaket som sådan og den konkrete gjennomføringen av tiltaket, slik at 
først og fremst momenter som henger sammen med tiltakets gjennomføring vil være 
 
65 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 158. 
66 I Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV, sier Ankeinstansen at et slikt tiltak ”must be 
applied reasonably”. I Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 158, brukes formuleringen ”must 
be exercised bona fide, that is to say, reasonably.”  
67 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 159 og 156. 




                                                
relevante ved vurderingen under vilkårene i preambelet. Spørsmålet som skal tas opp 
her, er hvor absolutt denne sondringen kan forstås.  
 
Ordlyden i preambelet retter seg strengt mot gjennomføringen av det omstridte tiltaket. 
Det kan dermed se ut til at det legges opp til at utelukkende momenter knyttet til et 
tiltaks gjennomføring vil være relevante i forhold til vurderingen under preambelet. Et 
slikt skille vil medføre at alle momenter som angår et tiltak som sådan, det vil for 
eksempel si tiltakets innhold og utforming, må vurderes under en av de konkrete 
unntaksbestemmelsene i litra a til j.            
 
Argumenter for en slik tolking kan utledes av generelle uttalelser fra 
tvisteløsningsorganene. I den gamle GATT-avgjørelsen Automotive Spring Assemblies 
uttaler panelet for eksempel at det er anvendelsen av tiltaket og ikke tiltaket i seg selv 
som skal vurderes under preambelet.69 I den nyere Bensinstandardsaken henviser 
Ankeinstansen til denne avgjørelsen og sier at preambelet etter sin ordlyd ikke retter seg 
mot tiltaket eller dets konkrete innhold som sådan, men mot måten tiltaket 
gjennomføres på.70 I Reke-skilpaddesaken viser Ankeinstansen til dette resonnementet. 
Ved subsumsjonen under preambelet formuleres deretter vurderingstemaet som et 
spørsmål om gjennomføringen av det omstridte tiltaket utgjør ”arbitrary or unjustifiable 
discrimination” eller ”a disguised restriction on international trade”, selv om tiltaket i 
seg selv er godkjent under litra XX g.71 Et slikt skille mellom momenter som skal 
vurderes under preambelet og under litra a til j vil også kunne ha gode grunner for seg. 
Først og fremst vil det medføre at relevante momenter sorteres på en logisk måte, slik at 
tvisteløsningsorganenes oppgave blir strukturert.    
 
Et naturlig spørsmål vil være hvilke alternative tolkingsmuligheter som foreligger. Det 
vil kunne være nærliggende å lese artikkel XX slik at sondringen gjøres mindre absolutt 
enn det tolkingsmåten ovenfor legger opp til. Dette kan gjøres på flere måter. En 
mulighet er at en noe mer åpen holdning legges til grunn for hvilke momenter som 
 
69 Jf. Automotive Spring Assemblies, pkt. 56.  
70 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  




                                                
anses som relevante under de to vurderingene. Dette vil medføre at det ikke gjøres 
forsøk på å operere med et vanntett skille mellom momenter knyttet til et tiltak som 
sådan og dets gjennomføring. For oversiktens skyld vil jeg i det følgende kalle denne 
tolkingen for tolkingsalternativ nr. 2. Det førstnevnte alternativet, som innebærer at 
utelukkende momenter knyttet til et tiltaks gjennomføring er relevante under 
preambelet, vil jeg kalle tolkingsalternativ nr. 1. En tredje mulighet vil være å tolke 
artikkel XX slik at preambelet ses som en rettslig standard, der momenter knyttet både 
til tiltaket som sådan og dets gjennomføring kan inngå som relevante momenter i en 
konkret helhetsvurdering. Dette vil jeg kalle tolkingsalternativ nr. 3. For 
tolkingsalternativ nr. 2 og 3 gjelder at dersom grensen for relevante momenter under 
preambelet gjøres mer flytende enn etter tolkingsalternativ nr. 1, vil også den 
tilsvarende grensen for relevans under resten av artikkel XX bli mindre absolutt.             
 
Tolkingsalternativ nr. 3 vil kunne harmonere godt med Ankeinstansens uttalelser om 
formålet bak preambelet. I pkt. 3.1 fremgår at det grunnleggende vurderingstemaet 
under preambelet er å finne en rimelig balanse mellom medlemslands rettigheter. Det 
kan imidlertid godt argumenteres for at denne helhetsvurderingen utelukkende skal 
foretas på grunnlag av momenter knyttet til det omstridte tiltakets gjennomføring. Dette 
viser at formålsbetraktninger i realiteten tilfører spørsmålet om hvor absolutt skillet i 
preambelet bør være lite. 
 
Å velge tolkingsalternativ nr. 3 vil innebære at man stiller seg ganske fritt i forhold til 
preambelets ordlyd. En slik tilnærming til ordlyden vil være problematisk i forhold til 
suverenitetsprinsippet og hensynet til medlemslandenes rettssikkerhet. Den vil også 
harmonere dårlig med grunnregelen for traktattolking i Wien-konvensjonens artikkel 31, 
som det under WTO legges stor vekt på som kodifisert sedvanerett.72 I 
Bensinstandardsaken og Reke-skilpaddesaken uttaler Ankeinstansen seg spesielt om 
denne tolkingsregelen i forhold til sondringen mellom et tiltak som sådan og dets 
gjennomføring i artikkel XX.73 Slik jeg forstår disse uttalelsene, utgjør de klare 
 
72 Se nærmere om disse metodespørsmålene i pkt. 1.4. 
73 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV og Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, 




argumenter mot å vesentlig fravike den sondringen ordlyden i preambelet legger opp til. 
Disse argumentene taler etter min oppfatning så sterkt mot tolkingsalternativ nr. 3 at jeg 
i det følgende vil se bort fra dette.  
 
Tolkingsalternativ nr. 2 kan imidlertid ha bedre grunner for seg. Et hovedpoeng her er at 
vurderingsmomenter i praksis kan tenkes å kunne knyttes både til vurderingen av et 
tiltak som sådan og til dets konkrete gjennomføring. At ordet ”applied” er brukt 
medfører ingen formell hindring for å lese ordlyden i tråd med dette. Det kan hevdes at 
så lenge et vurderingsmoment kan knyttes til gjennomføringen av et tiltak vil det 
omfattes av ordlyden, uavhengig av om vurderingsmomentet også kan være relevant i 
forhold til tiltaket som sådan. Det kan derfor hevdes at tolkingsalternativ nr. 1, som 
medfører at vurderingsmomenter enten omfattes av preambelet eller av litra a til j, 
legger opp til en snever tolking av ordlyden. Som vist i pkt. 1.4 finnes det ikke 
tilstrekelig grunnlag for å stille opp en regel om snever tolking av artikkel XX. Mot 
dette kan tolkingsalternativ nr. 2 sies å legge en mer naturlig språklig forståelse av 
”applied” til grunn. Tolkingsalternativ nr. 2 vil dermed trolig harmonere best med 
tolkingsprinsippene under WTO.     
 
Det kan spørres hvilke andre argumenter som kan ha betydning for valget mellom de to 
tolkingsalternativene. For det første kan det her være naturlig å se på hvordan 
tvisteløsningsorganene under WTO har nærmet seg spørsmålet. For det andre kan det 
spørres om ett av tolkingsalternativene kan medføre en mer hensiktsmessig løsning enn 
det andre. I det følgende vil jeg undersøke disse forholdene ved hjelp av praktiske 
eksempler.  
 
En generell observasjon av praksis er at nasjonale tiltak som søkes opprettholdt ved 
hjelp av artikkel XX ofte vil være utformet som forbudsreguleringer. Det vil ikke være 
noe i veien for at også andre typer tiltak kan være omstridt under bestemmelsen. 
Økonomiske virkemidler kan for eksempel være aktuelle på grunn av ulik avgiftsmessig 
behandling av GATT-medlemmer. De eksemplene som benyttes i det følgende er 
imidlertid i så stor grad som mulig hentet fra praksis under preambelet. Ettersom disse 
avgjørelsene fokuserer på forbudsreguleringer, vil også drøftelsen konsentreres om 




                                                
 
Den forvaltningmessige oppbygningen av et tiltak kan ha betydning for hvilke 
momenter som vil falle inn under preambelet i artikkel XX etter de to 
tolkingsalternativene. Grovt sett vil et forbud gjerne representere tiltaket som sådan, 
mens gjennomføringen vil bestå av forbudet anvendt på et konkret faktum. Her kan det 
påpekes at et tiltak ofte utformes på flere forvaltningsmessige nivåer. Typisk vil et 
forbud fastsettes i lov og presiseres på forskriftsnivå før det gjennomføres konkret på 
enkeltvedtaksnivå. Ordet ”applied” signaliserer at det i en slik situasjon er 
gjennomføringen på enkeltvedtaksnivå som skal vurderes under preambelet. 
Ankeinstansens viser til denne sondringen i Reke-skilpaddesaken II, der den uttaler: 
”Section 609 of Public Law 101-162, as implemented by the Revised Guidelines of 8 
July 1999 and as applied so far by the [United States] authorities (….)”.74   
 
Noen eksempler på ulike slags forbud kan belyse enkelte forskjeller på preambelets 
anvendelsesområde under tolkingsalternativ nr. 1 og 2.  
 
Et forbud kan utformes helt generelt og uten muligheter for innvilgelse av unntak. I en 
slik situasjon vil gjennomføringen på enkeltvedtaksnivå (application) typisk bygge på 
regler fastsatt på lovs- og forskriftsnivå, med begrenset rom for skjønnsmessige 
vurderinger ved den konkrete gjennomføringen. Dermed kan det tenkes at antallet 
selvstendige vurderingsmomenter knyttet til selve gjennomføringen vil være begrenset. 
Noen slike momenter vil likevel kunne utledes, fordi et forbud alltid vil måtte 
håndheves.  
 
EUs moratorium for godkjennelse av nye genmodifiserte organismer kan være et 
eksempel på et slikt generelt forbud. Moratoriet medfører at ingen nye genmodifiserte 
organismer tillates for salg innenfor EUs marked.75 For tiden er dette forbudet gjenstand 
for tvisteløsning under WTO, fordi land som eksporterer genmodifiserte produkter 
 
74 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 152 og 153 (b). Mine kursiveringer.  




                                                
hevder at det har diskriminerende virkninger som strider mot EUs GATT-forpliktelser.76 
I en eventuell artikkel XX-vurdering, vil vurderingstemaet under preambelet være den 
konkrete håndhevingen av forbudet målt i forhold til de tre vilkårene. Håndhevingen 
kan eksempelvis stride mot vilkåret om vilkårlig (”arbitrary”) diskriminering dersom 
det ved grensepassering ses gjennom fingrene med import av genmodifiserte 
organismer fra ett GATT-medlem, mens forbudet håndheves strengt overfor andre 
medlemsland. Dersom moratoriet derimot håndheves absolutt overfor alle land, vil det 
kunne knyttes få selvstendige vurderingsmomenter til gjennomføringen.   
 
Den praktiske konsekvensen av å legge tolkingsalternativ nr. 1 til grunn, vil ved slike 
tiltak være at preambelet kan få et svært begrenset anvendelsesområde. Ved 
tolkingsalternativ nr. 2 åpnes det for at momenter som er relevante i forhold til litra a til 
j også kan vurderes under preambelet. Forutsatt at vurderingsmomenter faktisk kan 
knyttes til gjennomføringen kan det dermed tenkes at preambelet vil få et større 
anvendelsesområde.  
 
Det kan spørres om ett av tolkingsalternativene i en slik situasjon vil medføre en mer 
hensiktsmessig tilnærming til ordlyden enn det andre. Her kan det påpekes at 
tolkingsalternativ nr. 1 vil innebære en kunstig sondring i forhold til 
vurderingsmomenter som kan knyttes både til tiltaket som sådan og til 
gjennomføringen. Dette skyldes at det må det tas stilling til hvilken side av sondringen 
momenter faller inn under, selv om de i praksis omfattes av begge. Det kan derfor 
hevdes at tolkingsalternativ nr. 1 bygger på en sondring som i praksis kan være 
unødvendig og som dermed konsumerer ressurser som kunne vært brukt til viktigere 
formål.    
 
Tvisteløsningsorganene under WTO ser i en avgjørelse ut til indirekte å ta stilling til 
spørsmålet om preambelets anvendelsesområde ved et generelt forbud. Dette er 
Asbestsaken, der det omstridte tiltaket var et forbud mot omsetning av produkter som 
inneholdt asbestfibere. Forbudsreglene inneholdt hjemler for unntak, men disse var ikke 
 





                                                
benyttet. I forbindelse med vurderingen under preambelet fokuserte panelet likevel 
utelukkende på unntaksreglene og uttalte at det hypotetisk sett ville være mulig å 
gjennomføre disse i strid med vilkårene, selv om slik gjennomføring ikke var aktuelt i 
denne saken.77 Denne fremgangsmåten kan tyde på at tvisteløsningsorganene i denne 
avgjørelsen ikke begrenset relevanskriteriet under preambelet i overensstemmelse med 
tolkingsalternativ nr. 1. Dersom dette hadde vært tilfelle, ville ikke vurderingsmomenter 
knyttet til unntaksreglene som sådan vært relevante under preambelet.          
 
Et forbud kan også utformes slik at det kombineres med tillatelser eller unntak.  
 
Et eksempel kan hentes fra Ankeinstansens rapporter i Reke-skilpaddesaken og Reke-
skilpaddesaken II. Utgangspunktet for disse sakene var at USA innførte importforbud 
for reker og rekeprodukter. Unntak fra forbudet kunne innvilges etter individuell søknad 
og reglene om dette ble fastsatt i lov. Nærmere regler om vurdering av slike søknader 
ble fastsatt i retningslinjer (”Guidelines”), som rettslig hører hjemme på forskriftsnivå. 
De konkrete avgjørelsene om innvilgelse eller avslag på søknadene ble truffet av 
forvaltningen som enkeltvedtak. Det omstridte tiltaket i forhold til artikkel XX var i 
disse sakene selve loven.78     
 
I de to Reke-skilpaddesakene er det først og fremst reglene på forskriftsnivå 
(implementation) som vurderes under preambelet. Det ser ut til at Ankeinstansen 
opererer med en presumsjon om at sammenhengen mellom en forskrift og relaterte 
enkeltvedtak (application) vil være så klar at dersom den generelle gjennomføringen i 
forskriftene tilfredsstiller kravene i preambelet, vil også den konkrete gjennomføringen 
på enkeltvedtaksnivå være i orden. I Reke-skilpaddesaken finner Ankeinstansen at 
forskriften strider mot vilkårene i preambelet og at dette smitter over på 
forvaltningspraksis, slik at heller ikke denne tilfredsstiller kravene.79 I Reke-
skilpaddesaken II konkluderes det med at forskriften ikke strider mot preambelets krav 
 
77 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.228-8.229. Det ble ikke anket over panelets avgjørelse på dette 
punkt. 
78 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 2-6.  




                                                
til gjennomføring og det legges tilsynelatende automatisk til grunn at også 
forvaltningspraksis dermed vil være i orden.80  
 
Som i Panelrapporten i Asbestsaken, kan det se ut til at Ankeinstansen ved sin 
fremgangsmåte i disse avgjørelsene legger tolkingsalternativ nr. 2 til grunn. Dersom 
tolkingsalternativ nr 1. hadde vært fulgt, ville ikke vurderingsmomenter knyttet til 
forskriften vært relevante under preambelet. Dette skyldes at kun momenter som 
utelukkende angår måten tiltaket blir konkret gjennomført på (”applied”) faller inn 
under preambelet etter tolkingsalternativ nr. 1.    
 
De to Reke-skilpaddesakene utgjør for øvrig gode eksempler på at det kan være 
hensiktsmessig å la vurderingsmomenter som kan knyttes til den konkrete 
gjennomføringen av et tiltak få anvendelse under preambelet, uavhengig av om de 
samme momentene vil være relevante i forhold til tiltaket som sådan, slik som 
tolkingsalternativ nr. 2 legger opp til. I disse avgjørelsene kan det hevdes at momenter 
som angikk gjennomføringen på forskriftsnivå (implementation) hang så nært sammen 
med gjennomføringen på enkeltvedtaksnivå (application), at det nærmest ville være en 
forutsetning for å kunne foreta en grundig og forsvarlig vurdering under preambelet at 
det også kunne tas stilling til disse momentene. Dersom tolkingsalternativ nr. 1 legges 
til grunn vil dette ikke være mulig.  
 
I forlengelsen av dette kan det påpekes at den forvaltningsmessige oppbygningen av 
tiltaket i disse sakene var enkel, med inndelig på lovs-, forskrifts- og enkeltvedtaksnivå. 
Et poeng her er at jo flere forvaltningsmessige nivåer et tiltak passerer, jo vanskeligere 
kan det bli å sortere vurderingsmomentene i to klart atskilte grupper, slik som 
tolkingsalternativ nr. 1 forutsetter.  
 
Som et eksempel kan man her tenke seg et EU-direktiv. Direktiver vedtas overnasjonalt 
og utformes nærmere nasjonalt. De vil passere mange instanser før de gjennomføres 
konkret i form av enkeltvedtak. I Norge kan det eksempelvis tenkes at det aktuelle 
direktivet må passere Stortinget, ett eller flere departementer og et direktorat før det når 
 




                                                
frem til den enkelte saksbehandler på vedtaksnivå. Jo flere forvaltningsmessige nivåer 
tiltaket passerer, jo flere aspekter av den konkrete gjennomføringen kan være bestemt 
før et enkeltvedtak fattes. Dermed kan det under preambelet være fornuftig å ha adgang 
til å vurdere momenter fra flere enn det nederste forvaltningsnivået når 
gjennomføringen av et tiltak er omstridt. Dette tilsier at tolkingsalternativ nr. 2 bør 
velges.  
 
En forutsetning for å operere med en så streng sondring mellom et tiltak som sådan og 
dets gjennomføring som tolkingsalternativ nr. 1 legger opp til, er at det gjøres helt klart 
hvilke deler av regelverket rundt tiltaket som i det konkrete tilfellet er omstridt. Uklar 
opptreden i forhold til dette spørsmålet vil i realiteten kunne være en diskret metode for 
å åpne for tolkingsalternativ nr. 2. Det kan hevdes at Ankeinstansens rapport i 
Bensinstandardsaken er uklar på dette punktet. Slik jeg forstår Ankeinstansens 
fremgangsmåte her, innebærer den i realiteten at tvisteløsningsorganet også i denne 
avgjørelsen implisitt legger tolkingsalternativ nr. 2 til grunn.81
 
Utgangspunktet for Bensinstandardsaken var at USA innførte forbud mot salg av 
forurensende bensin. Forbudet var fastsatt i lov og satte som vilkår for å tillate bensin 
for salg at utslipp av miljøskadelige stoffer ved forbrenning ikke oversteg utslippsnivået 
for slike stoffer i 1990. Det viktigste spørsmålet dette forbudet reiste, var hvordan den 
enkelte produsent kunne føre bevis for at hans bensin tilfredsstilte dette kravet. Reglene 
for dette ble fastsatt på forskriftsnivå.82 I Bensinstandardsaken var det regler i denne 
forskriften som utgjorde det omstridte tiltaket etter artikkel XX.83  
 
Etter en streng sondring mellom tiltaket som sådan og dets gjennomføring, skulle 
Ankeinstansen i denne avgjørelsen ha skilt mellom innholdet og utformingen av 
 
81 En nært beslektet problemstilling med opphav i Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, behandles 
i pkt. 2.2. Der er spørsmålet om Ankeinstansen, ved å unnlate å sondre mellom loven og forskriften som 
det omstridte tiltak under preambelet, tøyer grensene for vurderingsmomenters relevans under artikkel 
XX.   
82 Se Bensinstandardsaken, Panelrapporten, pkt. 2.1-2.13.    
83 Jf. Ankeinstansens oppsummering av sine egne og Panelets konklusjoner i Bensinstandardsaken, 




                                                
forskriften på den ene side og måten forskriften ble gjennomført på (”applied”) på den 
annen. Dermed ville eventuelle spørsmål knyttet til utformingen av reglene i forskriften 
måtte vurderes under den aktuelle unntaksbestemmelsen i artikkel XX litra g.    
 
Ankeinstansen går imidlertid ikke frem på denne måten. Hovedfokus rettes i stedet mot 
gjennomføringen av loven. Det tas utgangspunkt i at flere handlingsalternativer sto åpne 
for USA ved gjennomføringen av loven. Så vurderes reglene i forskriften som ett av 
disse alternativene.84 Ved å gå frem slik, kan Ankeinstansen gi en rekke 
vurderingsmomenter som ikke utelukkende er relevante i forhold til det omstridte 
tiltakets gjennomføring anvendelse under preambelet. I praksis legges dermed 
tolkingsalternativ nr. 2 til grunn.   
 
Dette fremgår særlig tydelig under vurderingen av USAs argumenter for hvorfor tiltaket 
ble utformet slik det ble. Panelet sier her, med støtte fra Ankeinstansen, at lovens formål 
kunne vært fremmet like godt ved hjelp av virkemidler som i mindre grad stred mot 
GATT-forpliktelser. Man kan kjenne igjen dette vurderingstemaet som et av 
underspørsmålene under vurderingen av om kravet til sammenheng mellom tiltaket og 
dets formål er oppfylt. Denne problemstillingen hører tradisjonelt hjemme under de 
konkrete unntakshjemlene i litra a til j, se pkt. 2.1.    
 
I Bensinstandardsaken avgir Ankeinstansen en generell tolkingsuttalelse om 
preambelets anvendelsesområde: ”The chapeau by its express terms addresses, not so 
much the questioned measure or its specific contents as such, but rather the manner in 
which that measure is applied.”85 Denne uttalelsen er lite kategorisk uformet, noe som 
kan tilsi at den ikke støtter opp om det vanntette skillet mellom et tiltak og dets 
gjennomføring som tolkingsalternativ nr. 1 forutsetter. Uttalelsen kan snarere anføres 
som et argument for å velge tolkingsalternativ nr. 2.   
 
Gjennom drøftelsene ovenfor har enkelte argumenter for å velge mellom 
tolkingsalternativ nr. 1 og nr. 2 utkrystallisert seg. For det første vil tolkingsalternativ 
 
84 Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 




                                                
nr. 2 harmonere best med tolkingsprinsippene under WTO. For det andre viser en rekke 
eksempler fra tvisteløsningsorganenes praksis under WTO at disse gjennomgående 
legger tolkingsalternativ nr. 2 til grunn for sine vurderinger under artikkel XX. For det 
tredje vil tolkingsalternativ nr. 2 trolig medføre en mer hensiktsmessig løsning på 
tolkingsspørsmålet enn tolkingsalternativ nr. 1. Samlet tilsier disse argumentene at 
tolkingsalternativ nr. 2 bør velges.   
 
3.3 Vilkårene 
3.3.1 “arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the 
same conditions prevail” 
Et grunnleggende vilkår for at denne delen av preambelet skal komme til anvendelse, er 
etter ordlyden at det omstridte tiltaket gjennomføres på en måte som kan medføre 
”discrimination”. Flere bestemmelser under GATT-avtalen forbyr 
forskjellsbehandling.86 Dette gjør det naturlig å spørre om det kan tillegges betydning 
under preambelet at et omstridt tiltak har blitt karakterisert som diskriminerende ved 
vurderingen under en annen bestemmelse.  
 
Det kan her påpekes at dersom samme kriterium for forskjellsbehandling legges til 
grunn ved begge disse vurderingene, vil ordet ”discrimination” i preambelet kunne 
miste sin selvstendige betydning. På den annen side er det ordene ”arbitrary” og 
”unjustifiable” som representerer de sentrale vurderingstemaene i denne delen av 
preambelet. Dette medfører at den praktiske betydningen av at samme kriterium legges 
til grunn trolig vil være begrenset.    
 
I Bensinstandardsaken uttaler Ankeinstansen at vilkårene i preambelet ikke viser til de 
samme kriterier som brudd på materielle forpliktelser skal måles etter. Konkret er 
spørsmålet her knyttet til forholdet mellom forskjellsbehandlingsbegrepene i preambelet 
og i artikkel III:4. Dette må trolig forstås som at Ankeinstansen avviser at 
diskriminering fastslått under andre bestemmelser vil ha betydning for vurderingen 
 




                                                
under preambelet. Begrunnelsen er at etter ”the general rule of interpretation” skal alle 
bestemmelser i en traktat tolkes slik at de gis innhold og virkning.87 I Reke-
skilpaddesaken sier Ankeinstansen eksplisitt at den legger denne konklusjonen fra 
Bensinstandardsaken til grunn for sin videre vurdering.88 I Asbestsaken refererer panelet 
til uttalelsene fra Bensinstandardsaken, før det erklærer at forskjellsbehandling som 
påvist under artikkel III:4 ikke er relevant ved vurderingen av om diskriminering 
foreligger under preambelet.89  
 
Etter gjeldende rett er det dermed klart at forskjellsbehandling fastslått under andre 
bestemmelser ikke vil ha betydning ved vurderingen av ”discrimination” under 
preambelet.  
 
Et neste vilkår er at den aktuelle diskrimineringen foreligger ”between countries where 
the same conditions prevail”.  
 
Her kan det for det første spørres om det skal sondres mellom eksport- og importland, 
slik at bare forskjellsbehandling mellom eksportland omfattes av denne delen av 
preambelet. Dette vil kunne være en fordel for saksøkte, som da ikke trenger å vise at 
diskriminering mellom nasjonale aktører og aktører etablert i andre land ikke er 
”arbitrary” eller ”unjustifiable”.  
 
Ordlyden taler mot en slik sondring. Det kan hevdes at avtalepartene sannsynligvis ville 
presisert teksten dersom de hadde ment at bestemte land ikke skulle omfattes av dette 
vilkåret. Dette kunne eksempelvis vært gjort ved hjelp av formuleringen ”foreign 
countries”.90  
 
Praksis fra tvisteløsningsorganene under WTO taler også mot denne sondringen. I 
Bensinstandardsaken sier Ankeinstansen at ingen av partene ved sin opptreden har vist 
 
87 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.   
88 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 150. 
89 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.227 og 8.228. 




                                                
at de forstår bestemmelsen på denne måten. Deretter konkluderes det med at det 
omstridte tiltaket ikke kan opprettholdes ved hjelp av artikkel XX, blant annet fordi det 
medfører ”unjustifiable” forskjellsbehandling mellom bensinprodusenter etablert i og 
utenfor importlandet.91 Ankeinstansen i Reke-skilpaddesaken uttaler at det i 
Bensinstandardsaken ble gjort klart at diskrimineringsvilkårene under preambelet ikke 
kan begrenses til forskjellsbehandling mellom eksportland.92 Under vurderingen av om 
gjennomføringen var diskriminerende ble det ansett som et relevant moment at det ble 
stilt flere krav til reker fanget i eksportland enn i importlandet.93  
 
Disse argumentene tilsier at diskriminering mellom eksport- og importland ikke faller 
utenfor denne delen av preambelet.   
 
For det andre kan spørsmål oppstå i forbindelse med uttrykket ”the same conditions”. 
Ordet ”conditions” kan her oversetts med ”forutsetninger”. Etter sammenhengen ser det 
ut til at dette refererer til forutsetningene for å gjennomføre et tiltak. Dette innebærer at 
dersom de samme forutsetninger for gjennomføring foreligger, vil saksøkte måtte bevise 
at forskjellsbehandling mellom varer fra ulike land som følge av gjennomføringen ikke 
er ”arbitrary or unjustifiable”.  
 
Et spørsmål blir da når forutsetningene for regulering av varer vil være de samme (”the 
same”). Praksis gir her begrenset veiledning. Avgjørelsen Tunfisk (1982) kan imidlertid 
tyde på at det ikke kreves at forutsetningene skal være identiske. Panelet vurderer her 
forskjellsbehandling mellom to tiltak som karakteriseres som ”similar”.94 Dette 
spørsmålet vil for øvrig måtte vurderes konkret i den enkelte sak. 
 
Forskjellsbehandling ”between countries where the same conditions prevail” må etter 
preambelet ikke være ”arbitrary or unjustifiable”. De sistnevnte vurderingstemaene er 
vagt formulert, slik at stor skjønnsmargin i praksis er overlatt til tvisteløsningsorganene. 
 
91 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 
92 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 150. 
93 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 165. 




                                                
Enkelte holdepunkter for denne vurderingen vil likevel kunne stilles opp. Dette er 
temaet i kapittel 4. 
     
3.3.2 “a disguised restriction on international trade” 
Denne delen av preambelet skal etter ordlyden forhindre at tiltak gjennomføres på måter 
som innebærer skjulte hindringer for grenseoverskridende handel. Det kan hevdes at 
uttrykket ”restriction on international trade” vil tilføye lite i forhold til spørsmålet om 
vilkårets innhold. Dette skyldes at årsaken til at et tiltak søkes opprettholdt ved hjelp av 
artikkel XX normalt vil være at det utgjør en handelsrestriksjon. Dermed vil de sentrale 
spørsmålene under dette vilkåret sannsynligvis knytte seg til forståelsen av ordet 
”disguised”.95  
 
Etter praksis under GATT 1947 ble en ”disguised restriction” forstått som et tiltak som 
ble forsøkt holdt hemmelig eller som ikke offisielt ble presentert som en 
handelsrestriksjon.96 Vilkåret ble dermed oppfattet som et formelt krav om publikasjon 
og transparens.  
 
Denne forståelsen av vilkåret utgjør fremdeles en del av gjeldende rett.97 Under WTO 
begrenses imidlertid ikke tolkingen av ordet ”disguised” til dette. I Bensinstandardsaken 
uttalte Ankeinstansen: "It is equally clear that concealed or unannounced restriction or 
discrimination in international trade does not exhaust the meaning of “disguised 
restriction””.98  
 
Tiltak som tilsynelatende fremmer legitime hensyn men i realiteten er proteksjonistisk 
begrunnet, vil etter en naturlig språklig forståelse kunne falle inn under betegnelsen 
”disguised” handelshindring. En slik tolking ble første gang støttet av 
tvisteløsningsorganene i Bensinstandardsaken.99 I Asbestsaken erklærer panelet at ordet 
 
95 Jf. resonnementet i Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.236.  
96 Jf. Tunfisk (1982), pkt. 4.8 og Automotive Spring Assemblies, pkt. 56. 
97 Jf. eksempelvis Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.234. 
98 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  




                                                
”disguised” etter en naturlig språklig forståelse blant annet betyr ”conceal beneath 
deceptive appearances”.100 Etter dette virker det klart at denne typen tiltak omfattes av 
dette vilkåret.  
 
Dermed vil det i praksis kunne bli nødvendig å undersøke hva som er det reelle formål 
bak et tiltak. I Asbestsaken vises det i denne forbindelse til Ankeinstansens uttalelse i 
Alkoholskattsaken om at relevante momenter i en slik vurdering kan være tiltakets 
”design, architecture and revealing structure”.101  
 
Vurderingen av om et tiltak i det konkrete tilfellet blir gjennomført på en måte som 
innebærer “a disguised restriction on international trade” vil innebære en stor grad av 
diskresjonær kompetanse for tvisteløsningsorganene. Noen konkrete holdepunkter for 
denne vurderingen behandles i kapittel 4. 
 
3.4 Forholdet mellom vilkårene 
Det kan spørres om de tre vilkårene i preambelet har hvert sitt anvendelsesområde. I 
praksis er problemstillingen om de samme vurderingsmomenter kan være relevante 
under alle vilkårene eller om det må sondres mellom argumenters relevans, slik at de 
bare vil være relevante i forhold til enkelte av disse.  
 
En hovedsondring ser etter ordlyden ut til å gå mellom vurderingstemaene “arbitrary or 
unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail” på 
den ene side og “a disguised restriction on international trade” på den annen.  
 
Som utgangspunkt vil det sistnente vilkåret peke i retning av virkninger for 
internasjonal handel generelt. For eksempel vil de fleste tiltak som innskrenker 
markedsadgang falle naturlig innenfor begrepet ”restriction on international trade”. 
Ordet ”discrimination” vekker derimot assosiasjoner til konkrete virkninger for 
 
100 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.236. 
101 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.236. Her vises det til Alkoholskattsaken, 





                                                
bestemte land. Dette kan typisk være tiltak som er problematiske i forhold til 
regelverket om ”bestevilkår” og ”nasjonal behandling” etter GATT artikkel I og III. 
 
Denne sondringens betydning kan eksempelvis belyses ved hjelp av uttrykket ”same 
conditions” hentet fra vurderingstemaet “arbitrary or unjustifiable discrimination 
between countries where the same conditions prevail”. I forhold til ”same conditions” 
kan det skilles mellom direkte og indirekte diskriminerende tiltak. Med direkte 
diskriminering forstås her forskjellsbehandling som begrunnes i en vares nasjonale 
opprinnelse. Indirekte forskjellsbehandling vil foreligge der et tiltak i praksis virker 
ulikt for varer fra forskjellige land, til tross for at tiltaket ikke formelt 
forskjellsbehandler på grunnlag av nasjonalitet. Dersom forutsetningene (”conditions”) 
er de samme (”the same”), vil like regler gjerne medføre samme virkninger. Dersom 
forutsetningene derimot er ulike, kan de samme regler virke forskjellig. Dette kan bety 
at indirekte forskjellsbehandling helst vil forekomme der forutsetningene ikke er ”the 
same”. Dermed vil tiltak med indirekte diskriminerende virkninger kunne falle utenfor 
vurderingstemaet “arbitrary or unjustifiable discrimination”. De vil imidlertid omfattes 
av vilkåret ”restriction on international trade”. Bare direkte diskriminerende tiltak vil 
etter denne tankegangen falle innenfor “arbitrary or unjustifiable discrimination”.  
 
På den annen side kan det fremheves at tvisteløsningsorganene under WTO ved flere 
anledninger har påpekt at alle vilkårene i preambelet har samme formål. Dette 
argumentet ligger implisitt i Ankeinstansens uttalelse i Bensinstandardsaken om at de 
tre vilkårene kan leses side om side og at de tilfører hverandre mening.102 I Reke-
skilpaddesaken ser Ankeinstansen også ut til å legge dette til grunn. I denne avgjørelsen 
blir det sagt at en vurdering av om gjennomføring av et tiltak medfører en ”disguised 
restriction” eller “arbitrary or unjustifiable discrimination” vil innebære det samme som 
et spørsmål om gjennomføringen utgjør misbruk av artikkel XX.103  
 
På dette grunnlag kan det hevdes at det vil være det samme hvilket vilkår et tiltak 
vurderes i forhold til, så lenge preambelet ivaretar dette formålet. I tråd med dette vil det 
 
102 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 




                                                
være formålstjenlig å tolke preambelet slik at alle vilkårene er relevante i forhold til 
ethvert tiltak. Dette taler mot å gi vilkårene om ”disguised restriction” og “arbitrary or 
unjustifiable discrimination” atskilte anvendelsesområder.  
 
Generelt ser det ut til at de nevnte formålsbetraktningene tillegges stor vekt av 
tvisteløsningsorganene under WTO. Følgelig sondres det i praksis ikke særlig strengt 
mellom de aktuelle vilkårenes anvendelsesområder.104  
 
Mot dette kan det innvendes at ordlyden representerer avtalepartenes felles intensjoner. 
Fravikelse av ordlyden vil derfor kunne gå ut over medlemslandenes rettssikkerhet. 
Samtidig bør det tas hensyn til at de nevnte formålsbetraktningene i praksis er utledet av 
GATT-avtalens forarbeider.105 Ettersom forarbeider i Wien-konvensjonens artikkel 32 
klassifiseres som ”supplementerende” rettskilder, virker det rimelig å hevde at de ikke 
bør tillegges avgjørende vekt på bekostning av preambelets ordlyd.  
 
De sistnevnte argumentene må anses som tungtveiende. Konkret tilsier de at det ikke 
bør ses bort fra at ordlyden legger opp til en sondring mellom vurderingstemaene 
“arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions 
prevail” på den ene side og “a disguised restriction on international trade” på den annen. 
 
En praktisk vanskelighet ved å sondre strengt mellom disse vilkårene er at tiltak etter 
ordlyden både kan omfattes av ”disguised restriction” og “arbitrary or unjustifiable 
discrimination”. For eksempel vil gjennomføringen av mange tiltak kunne hevdes å 
være både diskriminerende og skjult. Her kan man forestille seg et importforbud, som 
ved grensepassering ikke håndheves like strengt overfor alle eksportland. 
Gjennomføringen vil her være diskriminerende. I tillegg vil den trolig foregå i det 
skjulte. I en slik situasjon virker det ikke hensiktsmessig å legge til grunn at tiltaket 
enten faller inn under vurderingstemaet ”disguised restriction” eller “arbitrary or 
unjustifiable discrimination”.  
 
104 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV, Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, 
pkt. 160, jf. 184 og Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.235. og 8.237.    




                                                
 
Grunnen til at det i slike situasjoner kan være problematisk å sondre mellom vilkårenes 
anvendelsesområde er at uttrykket ”disguised restriction” etter ordlyden er videre enn 
begrepet “arbitrary or unjustifiable discrimination”. Følgelig vil mange tiltak som 
omfattes av det sistnevnte vilkåret også falle inn under det førstnevnte. Grensene 
mellom vurderingstemaene vil altså i praksis kunne være flytende.106  
 
Drøftelsen ovenfor har vist at preambelet bør tolkes slik at de to vurderingstemaene 
“arbitrary or unjustifiable discrimination” og ”disguised restriction” som utgangspunkt 
gis atskilte anvendelsesområder. Mange vurderingsmomenter vil likevel kunne være 
relevante i forhold til begge disse vilkårene. Dette innebærer at det i praksis kan være 
vanskelig å operere med klart avgrensede anvendelsesområder for disse 
vurderingstemaene.   
 
En annen sondring går etter ordlyden mellom de to vurderingstemaene ”arbitrary” og 
”unjustifiable” diskriminering. Også her kan det spørres om disse vilkårene har hvert 
sitt anvendelsesområde.  
    
Etter en naturlig språklig forståelse av ordlyden vil de to vilkårene ha hver sin kjerne.  
Grunnspørsmålet i forhold til ”unjustifiable” diskriminering vil være om en relevant og 
tilstrekkelig tungtveiende begrunnelse kan anføres for den foreliggende 
forskjellsbehandlingen. Det sentrale vurderingstemaet i forhold til ”arbitrary” 
diskriminering vil være om forskjellsbehandlingen må anses som tilfeldig eller vilkårlig.    
 
Samtidig er både ”arbitrary” og ”unjustifiable” vage vurderingstemaer. Dette medfører 
at så fort et moment ligger utenfor det som etter ordlyden kan defineres som 
kjerneområdet for ett av vilkårene, vil det kunne være usikkert hvilket vilkår det hører 
inn under. Mange momenter kan hevdes å være relevante i forhold til begge 
vurderingstemaer. For eksempel kan vilkårlig forskjellsbehandling ved 
gjennomføringen av et tiltak i mange tilfeller også være uberettiget. Dette tilsier at det i 
 
106 Dette har blitt påpekt av tvisteløsningsorganene, jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del 




                                                
praksis kan være vanskelig å operere med et strengt skille for vurderingsmomenters 
relevans mellom disse vilkårene. 
 
I praksis ser det ikke ut til at tvisteløsningsorganene sondrer særlig skarpt mellom disse 
vilkårene. I Reke-skilpaddesaken vurderes de to vilkårene hver for seg.107 Noen av de 
samme momentene tas likevel med i vurderingene både under ”unjustifiable” og 
”arbitrary” diskriminering.108 I Reke-skilpaddesaken II sondrer ikke Ankeinstansen 
mellom de to vilkårene, men behandler dem samlet. Det felles vurderingstemaet er kort 
og godt om det omstridte tiltaket utgjør ”unjustifiable or arbitrary discrimination”.109 
Den samme fremgangsmåten ser ut til å legges til grunn i Asbestsaken, selv om 
spørsmålet ikke kom på spissen ettersom gjennomføringen etter panelets oppfatning 
ikke var diskriminerende.110  
 
Disse argumentene tilsier at det ikke bør sondres strengt mellom anvendelsesområdene 
til vurderingstemaene ”arbitrary” og ”unjustifiable” diskriminering. 
 
3.5 Bevisbyrde 
Som Ankeinstansen resonnerte seg frem til i Ullsaken, ligger bevisbyrden under artikkel 
XX i utgangspunktet (”the initial burden of proof”) hos det medlemslandet som 
påberoper seg denne unntaksbestemmelsen til forsvar av et tiltak.111 I 
Bensinstandardsaken gikk Ankeinstansen ett skritt videre og uttalte at reglene om 
bevisbyrde innebærer at saksøkte under artikkel XX både må bevise at det omstridte 
tiltaket er berettiget til beskyttelse under en av bestemmelsene i litra a til j og at 
vilkårene i preambelet er oppfylt.  
 
107 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten. Det omstridte tiltaket finnes først å stride mot vilkåret 
om ”unjustifiable”, jf. pkt. 164, 172 og 176, og deretter mot vilkåret om ”arbitrary”, jf. pkt. 177 og 178-
183, diskriminering.   
108 Spørsmålet om tiltakets fleksibilitet tillegges stor vekt både i forhold til ”unjustifiable”, jf. pkt. 164, og 
”arbitrary”, jf. pkt. 177, diskriminering. 
109 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 144.  
110 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.226. 




                                                
 
Det er kanskje ikke opplagt at bevisbyrderegelen fra Bensinstandardsaken representerer 
gjeldende rett. I Hormonsaken uttalte Ankeinstansen at den generelle regelen om at 
ansvaret for å bevise at et regelbrudd foreligger i utgangspunktet ligger hos saksøker, 
ikke kan omgås ved å definere en regel som en unntaksbestemmelse.112 Det kan spørres 
om denne uttalelsen kan anføres som et argument mot at bevisbyrden både ved 
vurderingen under artikkel XX litra a til j og under preambelet hviler på saksøkte, kun 
fordi dette er en unntaksbestemmelse.  
 
Mot dette kan det for det første påpekes at Hormonsaken omhandlet SPS-avtalen, mens 
Ankeinstansens resonnement i Bensinstandardsaken dreide seg om GATT artikkel XX. 
Rettskildemessig vil Bensinstandardsaken i vår sammenheng veie vesentlig tyngre enn 
Hormonsaken, fordi den omhandler den aktuelle problemstillingen spesielt. For det 
annet uttalte Ankeinstansen i Hormonsaken eksplisitt at forholdet mellom de aktuelle 
bestemmelsene under SPS-avtalen var kvalitativt forskjellig fra forholdet mellom 
bestemmelser under GATT-avtalen. I dette ligger at det er klart at GATT artikkel XX er 
en unntaksbestemmelse, mens dette ikke er tilfellet for de omstridte SPS-
bestemmelsene. Den generelle uttalelsen er for øvrig etter sin ordlyd begrenset til å 
gjelde bevisbyrden under SPS-avtalen. Disse forholdene tilsier at overføringsverdien av 
resonnementet i Hormonsaken vil være liten i forhold til GATT artikkel XX. Samlet 
medfører disse innvendingene at uttalelsen i Hormonsaken ikke kan antas å endre 
gjeldende rett under GATT artikkel XX i forhold til Bensinstandardsaken.  
        
Tvisteløsningsorganenes senere praksis ser ut til å bekrefte bevisbyrderegelen slik den 
kom til uttrykk i Bensinstandardsaken. Det bygges i praksis på denne regelen, vanligvis 
uten særskilte uttalelser om spørsmålet. Eksempelvis ser USA som saksøkt i Reke-
skilpaddesaken ut til å akseptere å ha bevisbyrden under preambelet. Dette fremgår av at 
USA unnlater å anke over panelets avgjørelse på dette punktet.113 I Asbestsaken ser man 
et eksempel på et panel som implisitt legger regelen til grunn. I denne avgjørelsen 
uttales det at saksøkte har lyktes med å etablere en prima facie-presumsjon for at 
 
112 Jf. Hormonsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  




                                                
gjennomføringen av det omstridte tiltak ikke strider mot vilkårene i preambelet.114 Etter 
dette virker det klart at bevisbyrderegelen fra Bensinstandardsaken representerer 
gjeldende rett.  
 
Et annet spørsmål er om bevisbyrderegelen bør være slik som tvisteløsningsorganene 
har utviklet den.  
 
I denne forbindelse kan det fremheves at regelen om at saksøkte skal ha bevisbyrden 
både under preambelet og litra a til j ikke begrunnes nærmere i Bensinstandardsaken.115 
Det ser ut til at Ankeinstansen her legger resonnementet fra Ullsaken, om at 
bevisbyrden under artikkel XX bør hvile på saksøkte ettersom det vil være han som 
påberoper seg at vilkårene i bestemmelsen er oppfylt, til grunn.116 Til dette kan det 
bemerkes at GATT artikkel XX i Ullsaken bare utgjorde et eksempel og at 
bevisbyrdespørsmål knyttet til denne bestemmelsen ikke ble gjort til gjenstand for 
selvstendig behandling. Dermed bør det utvises forsiktighet med å gi uttalelser fra 
Ullsaken generell anvendelse i forhold til artikkel XX. 
 
Et alternativ til regelen fra Bensinstandardsaken vil være å la bevisbyrden gå over fra 
saksøkte til saksøker dersom den første av disse kan bevise at det omstridte tiltaket 
tilfredsstiller vilkårene i en av bestemmelsene i litra a til j. Dermed vil det være opp til 
saksøker å bevise at tiltakets gjennomføring strider mot vilkårene i preambelet. 
Ettersom saksøker gjerne vil anføre dette, vil en slik bevisbyrderegel harmonere med 
det uttalte prinsippet i Ullsaken om at bevisbyrden for en påstands riktighet generelt 
hviler på den som fremmer påstanden.117
          
På den annen side harmonerer bevisbyrderegelen fra Bensinstandardsaken med praksis 
rundt unntaksbestemmelser i GATT-avtalen generelt, der det tradisjonelt blir lagt til 
 
114 Jf. Asbestsaken, Panelrapporten, pkt. 8.229. Panelets vurderinger i forhold til artikkel XXs preambel 
ble ikke gjort til gjenstand for anke.  
115 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  
116 Jf. Ullsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. Se nærmere i pkt. 2.3. 




                                                
grunn at bevisbyrden som utgangspunkt hviler på det medlemslandet som påberoper seg 
en unntaksbestemmelse.118  
 
I praksis er det sjelden at et medlemsland får medhold i at et omstridt tiltak kan 
opprettholdes ved hjelp av artikkel XX.119 Det kan anføres at dette er en praktisk 
konsekvens av et folkerettslig prinsipp om snever tolking av unntaksbestemmelser. 
Drøftelsen av dette spørsmålet i pkt.1.4 viser imidlertid at det ikke finnes grunnlag for å 
stille opp en regel om snever tolking av artikkel XX. Et slikt argument bør det derfor ses 
bort fra.     
 
En hovedinnvending mot gjeldende rett er at det kan virke urimelig å utsette et 
medlemsland som har bevist at det omstridte tiltaket er berettiget til beskyttelse under 
en av unntaksbestemmelsene i litra a til j for en automatisk presumsjon om at det i 
praksis misbruker denne rettigheten. Dette argumentet taler tungt for at bevisbyrden 
under preambelet bør hvile på saksøker.  
 
I tillegg kan enkelte praktiske vanskeligheter forbundet med bevisbyrderegelen fra 
Bensinstandardsaken påpekes. For det første kan saksøker i praksis være nærmere 
bevisene enn saksøkte. Eksempelvis kan saksøker etter gjeldende rett påstå at et tiltak 
utgjør en skjult handelsrestriksjon, uten å måtte legge frem bevis for dette før saksøkte 
har etablert en presumsjon for det motsatte. Fordi saksøker her vil sitte på bevisene for 
at tiltaket i forhold til ham kan ha handelsrestriktive virkninger, vil det virke rimelig at 
han ilegges ansvaret for å vise dette. Dette tilsier at bevisbyrden under preambelet bør 
hvile på saksøker.  
      
Et annet problem ved gjeldende rett er at det under preambelet kan bli nødvendig for 
saksøkte å bevise det negative. Det kan tenkes at saksøkte må føre bevis for at et faktum 
ikke foreligger, uten at motparten har argumentert for dette.  
 
 
118 Jf. Horlick 1997, s. 321, med videre henvisninger til praksis.    
119 Kun i enkelte tilfeller har saksøkte vunnet frem med et forsvar basert på artikkel XX. Fra nyere praksis 




                                                
Denne situasjonen oppsto i Asbestsaken. Likevel er denne saken ett av få eksempler på 
at saksøkte har fått medhold i et krav om opprettholdelse av et tiltak ved hjelp av 
artikkel XX. I Asbestsaken var dette blant annet mulig fordi panelet stilte små krav til 
saksøktes etablering av en presumsjon under preambelet. Det ser ut til at panelet anså 
presumsjonen som etablert som en følge av at saksøker i realiteten ikke hadde 
argumentert for at tiltaket stred mot vilkårene i preambelet. Dermed var det opp til 
saksøker å motbevise presumsjonen.120 Dersom tvisteløsningsorganene også i fremtiden 
stiller små krav til saksøktes bevisførsel i slike situasjoner, kan det tenkes at problemet 
med å bevise det negative ikke vil oppstå. Dersom det derimot stilles strengere krav, vil 
det kunne være umulig å etablere en presumsjon for det negative. Dette problemet vil 
kunne oppstå så lenge bevisbyrderegelen fra Bensinstandardsaken opprettholdes. Også 
dette taler for at bevisbyrden under preambelet bør hvile på saksøker.  
          
Sammenfatningsvis kan det påpekes at bevisbyrderegelen kanskje ikke bør være slik 
som tvisteløsningsorganene har utviklet den. Drøftelsen ovenfor viser at de beste 
grunner trolig tilsier at bevisbyrden under preambelet bør hvile på saksøker. 
 




                                                
 
4 Konkrete vurderingstemaer ved subsumsjon av tiltak under 
preambelet 
4.1 Alternative gjennomføringsmåter  
Ankeinstansen har i flere avgjørelser tolket ”arbitrary or unjustifiable” og ”disguised” 
som et krav om at tiltak som medfører ”discrimination” eller ”restriction” må 
gjennomføres slik at andre medlemslands rettigheter etter GATT-avtalen krenkes så lite 
som mulig.121 Det sentrale vurderingstema i denne sammenheng, har vært om mindre 
inngripende gjennomføringsmåter er tilgjengelig for reguleringslandet.  
 
Det klareste eksempel på dette vurderingstemaet finnes i Bensinstandardsaken.122 Her 
hadde USA utarbeidet et regelverk for hvordan bensinprodusenter kunne bevise at deres 
bensin tilfredsstilte bestemte krav fastsatt i lov. Problemet i forhold til GATT-reglene, 
var at dette regelverket ble gjennomført slik at bensinprodusenter etablert i USA kunne 
regne ut måletall basert på individuelt utslippsnivå, mens måletall for produsenter 
etablert i andre land bare kunne fastsettes på grunnlag av gjennomsnittstall. Denne 
gjennomføringsmåten ga amerikanske produsenter konkurransemessige fordeler og 
utgjorde diskriminering både i forhold til materielle GATT-forpliktelser og preambelet i 
artikkel XX.  
 
Under spørsmålet om diskrimineringen var ”unjustifiable” under preambelet, stiller 
Ankeinstansen i denne saken eksplisitt opp to alternative gjennomføringsmåter for det 
omstridte tiltaket. For det første kunne måletall for alle produsenter, uavhengig av 
etableringsland, blitt fastsatt på grunnlag av gjennomsnittstall. For det andre kunne 
 
121 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV og Reke-skilpaddesaken, 
Ankeinstansrapporten, pkt. 171. 




                                                
måletall vært basert på individuelt utslippsnivå både for amerikanske og utenlandske 
produsenter.  
 
Ankeinstansen ser deretter på USAs argumenter for hvorfor den omstridte 
gjennomføringsmåten ble valgt fremfor en av de mindre inngripende. I realiteten er 
spørsmålet om de alternative gjennomføringsmåtene var rimelig tilgjengelige 
(”reasonably available”) for USA. Dersom dette ikke var tilfellet, ville det nok ha 
utgjort et tungtveiende argument for at diskrimineringen som fulgte med den valgte 
gjennomføringsmåten ikke stred mot vilkårene i preambelet. Ankeinstansen kom 
imidlertid etter en konkret vurdering til at alternative gjennomføringsmåter var rimelig 
tilgjengelige. På dette grunnlag ble det konkludert med at den valgte 
gjennomføringsmåten utgjorde både ”unjustifiable” diskriminering og en ”disguised 
restriction”.   
 
I denne avgjørelsen ble det ansett som avgjørende for vurderingen under preambelet at 
mindre inngripende gjennomføringsmåter var rimelig tilgjengelig for saksøkte. I Reke-
skilpaddesaken utgjorde dette et moment i en helhetsvurdering.123  
 
Det kan spørres hvilke generelle slutninger som kan utledes av praksis rundt dette 
kravet om minste inngripende gjennomføringsmåte. I det enkelte tilfellet vil det være 
opp til tvisteløsningsorganene å avgjøre om, og i tilfelle hvilke, mindre inngripende 
gjennomføringsmåter som foreligger. Trolig kan det antas at dersom konklusjonen her 
blir at staten ikke hadde noen alternativ måte å oppnå målsetningen på, vil det være 
utelukket å anse den som stridende mot vilkårene i preambelet på grunnlag av dette 
vurderingstemaet. Ettersom vurderingstemaet er domstolsskapt, vil ikke ordlyden i 
artikkel XX gi noen veiledning ved spørsmålet om hvilke gjennomføringsmåter som 
utgjør relevante alternativer. Tvisteløsningsorganenes språkbruk varierer dessuten i 
forbindelse med hvordan vurderingstemaet formuleres. Følgende uttrykk har blitt brukt 
 




                                                
av Ankeinstansen: ”realistically open”, ”reasonably available”124 og ”reasonably 
open”125 I praksis overlates stor skjønnsmargin her til tvisteløsningsorganene. 
 
Dersom mindre inngripende gjennomføringsmåter anses som tilgjengelige, ser dette 
vurderingstemaet ut til å innebære en presumsjon for at den aktuelle 
forskjellsbehandlingen er ”arbitrary or unjustifiable” eller at gjennomføringen utgjør en 
”disguised restriction”. Dette kan være en av årsakene til at tvisteløsningsorganene 
legger til grunn at bevisbyrden her som utgangspunkt hviler på saksøkte. I 
Bensinstandardsaken slutter Ankeinstansen seg til følgende uttalelse fra panelet: ”While 
the Panel agreed that it would be necessary under such a system to ascertain the origin 
of gasoline, the Panel could not conclude that the United States had shown that this 
could not be achieved by other measures reasonably available to it and consistent or less 
inconsistent with the General Agreement.”126 Denne bevisbyrderegelen støttes også av 
Reke-skilpaddesaken.127 Samtidig harmonerer dette med gjeldende bevisbyrderegler 
under preambelet generelt.128  
 
Det kan innvendes at kravet om minste inngripende gjennomføringsmåte ikke har 
grunnlag i preambelets ordlyd. Følgelig kan tvisteløsningsorganene, ved å stille opp et 
slikt krav, gripe inn i medlemsstatenes rettsstiftende kompetanse. Dette kan være 
problematisk i forhold til suverenitetsprinsippet.  
 
På den annen side innebærer dette domstolsskapte kravet i realiteten bare en presisering 
av preambelets vilkår. Dette faller typisk innenfor tvisteløsningsorganers kompetanse. 
Denne presiseringen medfører strenge krav til opprettholdelse av tiltak ved hjelp av 
artikkel XX. Dette harmonerer med preambelets formål, som er å verne mot misbruk av 
unntaksbestemmelsen.129 Dermed beskytter kravet til minste inngripende 
 
124 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV.  
125 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 171.   
126 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 
127 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 171. 
128 Jf. pkt.3.5. 




                                                
gjennomføringsmåte medlemsstatenes rettssikkerhet. På dette grunnlag er det ikke 
problematisk at dette kravet mangler eksplisitt grunnlag i preambelets ordlyd.           
 
Kravet om minste inngripende gjennomføringsmåte kan i praksis få store konsekvenser 
for medlemslandene. Det kan derfor spørres om det er hensiktsmessig å operere med et 
slikt vurderingstema under preambelet. 
 
Et poeng her, er at det på nasjonalt nivå vil kunne være vanskelig å oppnå tilstrekkelig 
politisk støtte for gjennomføring av tiltak som ivaretar utenlandske interesser på samme 
måte som nasjonale. Dersom tvisteløsningsorganene under WTO avviser alle nasjonale 
reguleringer som kunne vært gjennomført på en mindre inngripende måte, vil dette 
kunne utgjøre en formidabel hindring for nasjonale beslutningstakeres muligheter til å 
handle politisk.  
 
Her skal det særlig fremheves at motstand fra politisk opposisjon eller sterke 
interessegrupper vil kunne gjøre det nødvendig å inngå kompromissløsninger for å 
oppnå tilstrekkelig politisk støtte til å gjennomføre nye reguleringer. Nasjonale 
styresmakter kan på grunn av slikt internt press bli tvunget til å gjennomføre tiltak, som 
i seg selv er legitime etter artikkel XX litra a til j, på måter som ikke er de minst 
inngripende i forhold til andre GATT-medlemmer. Det typiske vil være at nasjonale 
pressgrupper forhandler frem ordninger som gjør det omstridte tiltak mindre byrdefullt 
for dem, uten at tilsvarende hensyn tas til berørte aktører utenfor landets grenser.  
 
Midlertidige overgangsordninger er et typisk eksempel på en slik kompromissløsning. 
Slike ordninger består av regelverk som er mindre byrdefullt for berørte aktører enn det 
omstridte tiltaket, og som i en avgrenset tidsperiode gir dem muligheter til å omstille 









I denne avgjørelsen stilte Ankeinstansen, som nevnt ovenfor, opp alternative 
gjennomføringsmåter for hvordan bensinprodusenter kunne bevise at deres bensin 
tilfredsstilte kravene etter et amerikansk regelverk. En av gjennomføringsmåtene 
Ankeinstansen anså som mindre inngripende enn den valgte, innebar en 
overgangsordning. USA hadde gitt denne overgangsordningen anvendelse, men bare for 
bensinprodusenter etablert i USA. USAs eksplisitte begrunnelse for 
overgangsordningen, var at de omfattende endringene det nye regelverket medførte, 
gjorde det fysisk og økonomisk umulig for bensinprodusenter å klare seg uten den. 
Dette kan tyde på at det her var vanskelig for den amerikanske regjering å oppnå støtte 
for de omstridte miljøreguleringene, uten å komme opposisjon og interessegrupper i 
møte med en overgangsordning for å lette byrdene ved omstilling til det nye 
regelverket. Ankeinstansen lot seg ikke overbevise om at overgangsordningen ikke var 
rimelig tilgjengelig også overfor eksportland. I denne avgjørelsen fant Ankeinstansen 
dessuten ytterligere en tilgjengelig mindre inngripende gjennomføringsmåte. Samlet 
medførte dette at det omstridte tiltaket ikke kunne opprettholdes ved hjelp av artikkel 
XX.  
 
Bensinstandardsaken illustrerer noen sentrale hensyn som kan spille inn, der kravet om 
minst inngripende gjennomføringsmåte anvendes i praksis. På den ene side vil politiske 
forhold på det nasjonale plan ofte medføre behov for reguleringsmyndigheter for å 
kunne utvise fleksibilitet ved gjennomføring av nye reguleringer. Uten at 
kompromissløsninger kan inngås, vil det kunne være vanskelig å gjøre politiske ønsker 
til virkelighet.  
 
På den annen side bør det legges vekt på at det først og fremst vil være nasjonale aktører 
som har mulighet til å fremme sine interesser ved å legge slikt press på de regulerende 
myndigheter. Dette medfører en fare for at nasjonale aktører blir enige om handlemåter 
som virker diskriminerende overfor aktører i andre land.    
 
Samtidig kan kravet om minst inngripende gjennomføringsmåte virke fornuftig, fordi de 
strenge krav dette innebærer for opprettholdelse av tiltak ved hjelp av artikkel XX, 





                                                
Mot dette kan det fremheves at et folkerettslig regelverk som oppfattes som for 
inngripende i nasjonale beslutningstakeres interessesfære, vil kunne stå i fare for å miste 
legitimitet og oppslutning i medlemslandene.  
 
Samlet viser disse hensynene at det kan oppstilles gode grunner både for og mot å 
operere med et krav om minste inngripende gjennomføringsmåte under preambelet. 
 
4.2 Institusjonelle forhold på nasjonalt plan 
Forholdet mellom de tre statsmakter kan ha avgjørende betydning for hvordan nasjonale 
myndigheter gjennomfører et tiltak. To eksempler skal nevnes her: I 
Bensinstandardsaken anførte saksøkte at den lovgivende makt ikke hadde bevilget de 
nødvendige økonomiske midler til at den utøvende makt kunne utarbeide endringer i det 
omstridte regelverket, slik at forhold som var problematiske i forhold til preambelet i 
artikkel XX kunne avhjelpes.131 I Reke-skilpaddesaken anførte saksøkte at den 
diskriminerende gjennomføringen av det omstridte tiltaket skyldtes at den dømmende 
makt gjennom en rettsavgjørelse hadde pålagt den utøvende makt å gjennomføre tiltaket 
på denne måten.132 I begge avgjørelsene avviste Ankeinstansen disse anførslene. 
Begrunnelsen var at ethvert land er folkerettslig ansvarlig for handlinger begått av alle 
deler av sitt statsapparat.133 Ankeinstansen sier det ikke eksplisitt, men det kan påpekes 
at dette trolig kan regnes som en del av et alminnelig folkerettslig prinsipp, som blant 
annet har kommet til uttrykk i Wien-konvensjonen artikkel 27. I tråd med dette vil 
vanskeligheter som skyldes forholdet mellom statsmaktene ikke kunne begrunne 
diskriminerende gjennomføring av tiltak i forhold til preambelet i GATT artikkel XX. 
Dette må antas å være gjeldende rett.   
 
Det kan likevel spørres om denne regelen medfører en god løsning på denne 
problemstillingen i forhold til preambelet. Vurderingen av dette spørsmålet besto i 
begge avgjørelser av en generell henvisning til forholdet mellom et folkerettslig subjekt 
 
131 Jf. Bensinstandardsaken, Panelrapporten, pkt. 2.13. 
132 jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 173.  
133 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV og Reke-skilpaddesaken, 




                                                
og dets forpliktelser. En mulig alternativ fremgangsmåte ville vært å ta utgangspunkt i 
preambelets ordlyd for denne drøftelsen. Dette ville i tilfelle harmonere med de 
grunnleggende tolkingsprinsipper Ankeinstansen selv har uttalt at skal legges til grunn 
ved vurdering av rettslige spørsmål under WTO-regelverket.134 Det kan hevdes at det 
kunne vært tatt særlig hensyn til dette i disse avgjørelsene, fordi Ankeinstansen i begge 
eksplisitt uttaler at tvisteløsningsorganene skal ta utgangspunkt i ordlyden.135      
 
Dersom denne alternative fremgangsmåten legges til grunn, vil eventuelle begrunnelser 
for at forholdet mellom statsmaktene gjør en diskriminerende gjennomføringsmåte 
rettmessig, utgjøre relevante argumenter under vurderingen av tiltaket i forhold til 
vilkårene i preambelet. Dersom Ankeinstansens fremgangsmåte i disse avgjørelsene 
følges, vil slike argumenter derimot være irrelevante.  
 
Den alternative fremgangsmåten kan ha gode grunner for seg. Spesielt bør slike 
argumenter kunne tas med i vurderingen fordi dette kan bidra til en mer nyansert 
helhetsvurdering av tiltak i forhold til preambelets vilkår, enn tilfellet vil være dersom 
det ses bort fra disse momentene.   
 
En grunn til dette, er at forholdet mellom statsmaktene faktisk kan medføre reelle 
problemer for et lands muligheter til å unngå diskriminerende gjennomføring av 
handelsrestriktive tiltak. I en slik situasjon vil det kunne være klart at gjennomføringen 
ikke er begrunnet i proteksjonistiske hensyn. Dette er et moment som kan sies å høre 
hjemme i vurderingen under preambelet.  
 
Reke-skilpaddesaken er et eksempel på dette. I denne saken ble den utøvende makt 
gjennom en rettsavgjørelse pålagt å utvide anvendelsesområdet for et importforbud på 
rekeprodukter. De land som i utgangspunktet var omfattet av denne reguleringen hadde 
fått en overgangsperiode på tre år til å tilpasse seg regelverket. Land som ble omfattet 
 
134 Jf. pkt. 1.4. 
135 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del III B og Reke-skilpaddesaken, 





                                                
av importforbudet etter utvidelsen fikk derimot en omstillingsperiode på bare fire 
måneder. Denne forskjellsbehandlingen var uunngåelig, som følge av den korte fristen 
for utvidelse av regelverket som var fastsatt i rettsavgjørelsen.136      
 
I en slik situasjon bør det fremheves at selv om proteksjonistiske hensyn ikke har hatt 
betydning for den utøvende makt ved gjennomføring av et tiltak kan slike hensyn ha 
blitt tillagt vekt av andre deler av statsapparatet. Dersom dette er tilfellet, bør det være 
klart at reguleringslandet er folkerettslig ansvarlig, uavhengig av hvilke av dets organer 
som har tatt slike hensyn.   
 
Dette kan Bensinstandardsaken eksemplifisere. I denne avgjørelsen fremmet 
forvaltningen forslag om endringer i det omstridte tiltaket for å avhjelpe 
diskriminerende virkninger av gjennomføringen. Den lovgivende makt gikk imidlertid 
ikke med på å yte finansielle støtte til gjennomføring av slike endringer.137 Her er det 
ikke utenkelig at representanter i nasjonalforsamlingen kan ha lagt proteksjonistiske 
hensyn til grunn for sin vurdering.   
 
4.3 Nasjonale beslutningsprosedyrer  
Ett av Ankeinstansens resonnementer i Reke-skilpaddesaken bygger på at preambelet 
stiller krav til nasjonale beslutningsprosedyrer, i den grad disse angår den konkrete 
gjennomføringen av et omstridt tiltak under artikkel XX. I denne avgjørelsen pekes det 
på problematiske aspekter ved amerikanske forvaltningsregler for avgjørelse av 
søknader om fritak fra et importforbud på reker.138  
 
I denne avgjørelsen fant Ankeinstansen en rekke mangler ved de nasjonale 
beslutningsprosedyrene. De grunnleggende problemene var at beslutningsprosessen var 
lukket (non-transparent) og at medlemsland som ble berørt av avgjørelsene ikke hadde 
 
136 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 173. 
137 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 




                                                
muligheter til å tale sin egen sak. Dette stred mot grunnleggende krav til ”basic fairness 
and due process”.139  
 
Begrunnelsen for å operere med slike krav under preambelet, var at tiltak som søkes 
opprettholdt ved hjelp av artikkel XX kan være inngripende i andre medlemslands 
rettigheter under GATT-avtalen. I denne saken ville eksempelvis avslag på en søknad 
om fritak innebære at et GATT-medlem ble nektet adgang til USAs rekemarked. Dette 
underbygges rettslig ved at det Ankeinstansen definerer som ”minimum standards for 
transparency and procedural fairness” i GATT artikkel X:3 gis anvendelse under 
preambelet.140    
 
I Reke-skilpaddesaken medførte mangler ved nasjonale beslutningsprosedyrer alene at 
det omstridte tiltaket ble gjennomført på en måte som medførte ”arbitrary 
discrimination”. Dette stemmer overens med Ankeinstansens uttalelse om at artikkel 
X:3 inneholder prosessuelle minimumskrav.141 Dette momentet kan dermed være 
avgjørende ved vurderingen av et tiltaks gjennomføring under preambelet.  
 
Dette er den eneste avgjørelsen under WTO som tar opp spørsmålet om nasjonale 
beslutningsprosedyrer under preambelet. Følgelig foreligger begrenset grunnlag for å 
uttale seg om innholdet i disse kravene ut over dette.                
    
4.4 Unilaterale tiltak med eksterritoriale virkninger      
Eksterritoriale virkninger ved ensidig fastsatte (unilaterale) tiltak har i praksis blitt 
tillagt betydning under preambelet. Med eksterritoriale virkninger forstås at tiltaket får 
betydning utenfor reguleringsstatens eget jurisdiksjonsområde.142 Et eksempel kan være 
et nasjonalt fastsatt regelverk, som bare tillater import av oksekjøtt fra dyr som 
utelukkende har blitt foret med biologisk dyrket mat. De eksterritoriale virkningene 
ligger her i at andre land, dersom de ønsker å eksportere kjøtt til reguleringslandet, i 
 
139 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 183 og 181. 
140 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 182-183. 
141 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 183. 




                                                
praksis kan bli tvunget til å legge om sin kjøttproduksjon i tråd med importkravene, for 
eksempel fra at okser fores med kunstig fremstilt mat. Spørsmålet er her hvilken 
betydning slike virkninger vil ha for vurderingen av tiltaket under preambelet.  
 
I de to Reke-skilpaddesakene ble det hevdet at et unilateralt tiltak med eksterritoriale 
virkninger aldri vil kunne tilfredsstille preambelets vilkår. I begge saker avviste 
Ankeinstansen dette ved å vise til at slike virkninger ofte vil være et felles trekk ved 
handelsrestriktive tiltak, men at dette ikke utelukker vern under artikkel XX.143         
 
Reke-skilpaddesaken var den første avgjørelsen under WTO som behandlet betydningen 
av eksterritoriale virkninger under preambelet. Det omstridte tiltaket var her et 
importforbud mot rekeprodukter innført av USA. Forbudets formål var å beskytte 
skilpadder, som ofte ble fanget i forbindelse med rekefiske. Importland kunne etter 
nærmere regler fritas fra importforbudet. Et hovedproblem var at amerikanske 
myndigheter, ved den konkrete vurderingen av søknader om slikt fritak, regnet et svært 
begrenset antall momenter som relevante. For å innvilges fritak måtte eksportland, som 
hovedregel, benytte de samme virkemidler for vern av skilpadder som USA.144  
 
Ankeinstansen uttalte at dette regelverket i praksis medførte at eksportland ble gitt et 
valg mellom enten å følge en regulering som var nærmest identisk med USAs regelverk 
for rekefiske, eller å miste adgangen til USAs rekemarked. I følge Ankeinstansen var 
dette ”not acceptable” under preambelet, fordi det innebar at det ikke kunne tas hensyn 
til nasjonale forhold av betydning for valg av virkemidler i forbindelse med 
skilpaddevern.145  
 
Det underliggende vurderingstemaet ser her ut til å være graden av press det omstridte 
tiltak legger på andre medlemsland. Ankeinstansen uttaler eksplisitt at måten tiltaket 
 
143 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 121og Reke-skilpaddesaken II, 
Ankeinstansrapporten, pkt. 135-138. 
144 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 162.    




                                                
gjennomføres på kan tyde på at formålet mer er å påvirke andre GATT-medlemmer til å 
følge USAs virkemidler enn å verne skilpadder.146  
 
I denne avgjørelsen utgjorde de eksterritoriale virkningene ett av flere momenter, som 
samlet tilsa at tiltaket ble gjennomført på en måte som medførte ”arbitrary or 
unjustifiable discrimination”.               
 
I Reke-skilpaddesaken II ble det samme amerikanske importforbudet vurdert på nytt. 
Spørsmålet var om USA hadde etterkommet kravene Ankeinstansen stilte til tiltakets 
gjennomføring i Reke-skilpaddesaken, slik at diskrimineringen som importforbudet 
medførte nå tilfredsstilte preambelets vilkår.147  
 
I denne avgjørelsen tolket panelet Ankeinstansens resonnement om eksterritoriale 
virkninger fra Reke-skilpaddesaken.148 Panelet sluttet at Ankeinstansen implisitt hadde 
sondret mellom eksterritoriale krav om at eksportland må velge ”essentially the same 
regime” som importlandet og om at eksportlands virkemidler må være ”comparable in 
effectiveness” i forhold til importlandets virkemidler. Panelet forsto Ankeinstansen slik 
at et krav om ”essentially the same regime” vil være vanskelig å forsvare under 
preambelet, fordi det i for stor grad legger føringer på andre land. Et krav om 
virkemidler som er ”comparable in effectiveness” vil derimot kunne være fleksibelt nok 
til å tilfredsstille preambelets krav.  
 
Ankeinstansen sier seg enig med panelets tolking av Reke-skilpaddesaken. Mer generelt 
sier Ankeinstansen at tiltak som krever at reguleringer er ”comparable in effectiveness” 
vil gi eksportland rom for å velge de virkemidler som anses best egnet i det enkelte 
land. Som utgangspunkt vil dette gjøre gjennomføringen av tiltak med eksterritoriale 
virkninger fleksibel nok til å unngå å resultere i ”arbitrary or unjustifiable 
discrimination”.149  
 
146 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 165. Jf. pkt. 161.  
147 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 111. 
148 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Panelrapporten, pkt. 5.93. 




                                                
 
Under den konkrete vurderingen av de amerikanske reglene for innvilgelse av fritak fra 
importforbudet, viste Ankeinstansen til at det ikke lenger ble stilt krav om at 
eksportland måtte benytte de samme virkemidler som USA for å verne skilpadder. 
Kravet som nå ble stilt var at eksportland måtte benytte virkemidler som var tilnærmet 
like effektive i forhold til formålet. Etter en nærmere vurdering fant Ankeinstansen at 
gjennomføringen av dette kravet i praksis var fleksibel nok til å tilfredsstille kravene i 
preambelet.150  
 
Også i denne avgjørelsen utgjorde de eksterritoriale virkningene ett av flere momenter i 
en helhetsvurdering under preambelet. Her talte momentene samlet for at det omstridte 
tiltaket kunne opprettholdes.      
 
På grunnlag av de to Reke-skilpaddesakene kan det sluttes at den overordnede 
problemstillingen i forhold til eksterritoriale virkninger under preambelet, er hvor stor 
grad av press det omstridte tiltakets gjennomføring innebærer overfor andre 
medlemsland. I denne vurderingen ser det ut til å kunne sondres mellom krav om at 
eksportland må velge ”essentially the same regime” og krav om virkemidler som er 
”comparable in effectiveness”. Dette ser ut til å tilsvare et skille mellom krav om å følge 
en konkret fremgangsmåte (virkemiddelforpliktelser) og krav om å nå et bestemt 
resultat (resultatforpliktelser). Trolig kan det legges til grunn at eksterritoriale 
virkemiddelforpliktelser vil være problematiske i forhold til preambelet, fordi de i for 
stor grad legger føringer på andre GATT-medlemmer. Eksterritoriale 
resultatforpliktelser vil derimot lettere kunne tilfredsstille preambelets krav, forutsatt at 
de utformes tilstrekkelig fleksibelt.    
 
4.5 Betydningen av forhandlinger  
Et moment som i praksis har blitt tillagt betydning under preambelet, er om 
reguleringsstaten har forsøkt å forhandle med land som kan bli berørt, før et tiltak, som 
kan være problematisk i forhold til GATT-regelverket, fastsettes ensidig.  
 




                                                
 
Begrunnelsen for å vektlegge dette momentet, er trolig en presumsjon om at 
gjennomføring basert på samarbeid mellom reguleringsstaten og berørte land vil være 
mindre inngripende i forhold til de berørte landenes rettigheter etter GATT-regelverket 
enn gjennomføringsmåter som bestemmes unilateralt.  
 
I Bensinstandardsaken fremhevet Ankeinstansen at USA ikke hadde forsøkt å forhandle 
med de berørte landene. Denne unnlatelsen ble vektlagt som ett av to hovedmomenter, 
som samlet innebar at gjennomføringen av det omstridte tiltaket medførte både 
”unjustifiable discrimination” og ”a disguised restriction on international trade”.151  
 
Muligheten til å forhandle med berørte land ble også påpekt i Reke-skilpaddesaken. 
Ankeinstansen uttaler her: ”Another aspect of the application of Section 609 that bears 
heavily in any appraisal of justifiable or unjustifiable discrimination is the failure of the 
United States to engage the appellees, as well as other Members exporting shrimp to the 
United States, in serious, across-the-board negotiations with the objective of concluding 
bilateral or multilateral agreements for the protection and conservation of sea turtles, 
before enforcing the import prohibition against the shrimp exports of those other 
Members.”152  
 
Et neste spørsmål vil være hvilke krav preambelet stiller til forhandlinger med berørte 
land, før reguleringslandet ensidig kan utforme et tiltak. 
  
Motstridende hensyn gjør seg her gjeldende. På den ene side kan hensynet til det enkelte 
medlemslands suverenitet tilsi at denne listen i praksis legges så høyt at det kreves at 
reguleringslandet forhandler frem enighet om gjennomføringen av ethvert tiltak som 
fraviker det eksisterende forholdet mellom medlemslandenes rettigheter og plikter. Etter 
en slik tankegang legges det avgjørende vekt på at ingen medlemsland ensidig skal 
kunne endre en fremforhandlet ballanse mellom folkerettslige rettigheter og plikter. 
 
151 Jf. Bensinstandardsaken, Ankeinstansrapporten, del IV. 




                                                
Dette kan bidra til den klarhet og forutberegnelighet innen det internasjonale 
handelsregelverket som er nødvendig for at land skal kunne innrette seg i tillit til det. 
 
På den annen side kan det argumenteres for at små krav stilles til slike forhandlinger. 
Det kan hevdes at reguleringsstaten ved å innlede forhandlinger har gitt berørte land 
nødvendige muligheter til å ivareta sine interesser. Formålet bak artikkel XX, som er at 
de handelsrelaterte forpliktelsene etter GATT ikke skal begrense medlemslandenes 
politiske handlefrihet dersom andre legitime hensyn i det konkrete tilfelle veier tyngre, 
kan støtte opp om en slik regel.153 Det kan også fremheves at jo mer omfattende krav 
som stilles til forhandlinger, jo mer kostnads- og tidkrevende vil det bli å ivareta 
tungtveiende nasjonale hensyn.  
 
Denne problemstillingen kom på spissen i Ankeinstansens rapport i Reke-
skilpaddesaken II. Her fastslo Ankeinstansen at forhandlingsplikten ikke kan medføre 
en plikt for saksøkte til å inngå avtaler med berørte land.154 Kravet til å forhandle kunne 
imidlertid heller ikke settes så lavt at det vil være tilstrekkelig bare å igangsette 
forhandlinger. Reguleringslandet er i følge Ankeinstansen forpliktet til å foreta ”serious, 
good faith efforts to negotiate an international agreement”.155  
 
Hvorvidt et land har foretatt ”serious, good faith efforts” for å komme til enighet med 
andre land om gjennomføring av et omstridt tiltak, må nødvendigvis avgjøres etter en 
konkret vurdering på bakgrunn av det aktuelle faktum. En slik vurdering vil bære preg 
av å være en rettslig standard.156   
 
Ankeinstansen krever også at alle berørte land skal gis mulighet til å delta i slike 
forhandlinger. I Reke-skilpaddesaken hadde USA forhandlet med enkelte av de berørte 
landene, men ikke med alle. Dette var etter Ankeinstansens oppfatning alene 
tilstrekkelig til at gjennomføringen av det omstridte tiltaket medførte ”unjustifiable 
 
153 Jf. pkt. 2.1. 
154 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 123 og 134. 
155 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 124, 132 og 134.  




                                                
discrimination”.157 I Reke-skilpaddesaken II hadde USA derimot gjort seriøse forsøk på 
å forhandle med alle berørte land, slik at dette momentet talte for at gjennomføringen 
ikke medførte ”arbitrary or unjustifiable discrimination”.158  
 
Et spørsmål som ble reist i Reke-skilpaddesaken II, var hvor like forhandlinger med 
berørte land må være for at reguleringslandet skal unngå å diskriminere mellom GATT-
medlemmer. Ankeinstansen uttalte om dette at forhandlingene må være sammenlignbare 
(”comparable”). Måleenheten for om forhandlinger er sammenlignbare vil særlig være 
reguleringslandets ressursbruk i de forskjellige forhandlingene.159  
 
4.6 Betydningen av multilateralitet ved tiltak med eksterritoriale virkninger      
I pkt. 4.4 ble unilaterale tiltak med eksterritoriale virkninger behandlet. Tiltak som 
bygger på multinasjonalt samarbeid kan også ha slike virkninger. Dette kan illustreres 
ved å endre litt på faktum fra de to Reke-skilpaddesakene. Det omstridte regelverket til 
vern av havskilpadder var i disse sakene utformet av USAs lovgivende myndigheter og 
den nærmere gjennomføringen av reguleringen var fastsatt av forvaltningen.160 For 
eksempelets skyld kan man tenk seg at det samme regelverket blir fremforhandlet og 
utformet som en konvensjon gjennom flernasjonale forhandlinger. Spørsmålet blir om 
dette multilaterale aspektet vil kunne få betydning for vurderingen av den nasjonale 
gjennomføringen av reguleringen under preambelet.  
 
Denne problemstillingen har ikke blitt behandlet av tvisteløsningsorganene under WTO. 
Det kan imidlertid trolig trekkes veksler på Ankeinstansens resonnementer omkring 
unilaterale tiltak med eksterritoriale virkninger.  
 
I de to Reke-skilpaddesakene utgjorde spørsmålet om USA hadde forsøkt å forhandle 
med berørte stater et tungtveiende moment i vurderingen under preambelet.161 Dersom 
 
157 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 172. 
158 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 132-134. 
159 Jf. Reke-skilpaddesaken II, Ankeinstansrapporten, pkt. 122-123.  
160 Jf. Reke-skilpaddesaken, Ankeinstansrapporten, pkt. 161.  




                                                
det faktum at det har blitt gjort forsøk på å forhandle frem en flernasjonal løsning kan 
tillegges slik vekt, virker det fornuftig at en multilateral løsning som faktisk er oppnådd 
også vil utgjøre et sentralt moment i denne vurderingen. I begge tilfeller vil et 
multilateralt aspekt kunne danne grunnlag for å argumentere for at gjennomføringen er 
velbegrunnet i forhold til vilkårene i preambelet. Det multilaterale aspektet ved et tiltak 
vil med andre ord kunne ha betydning for vurderingen av om eksterritoriale virkninger 
medfører at et tiltak gjennomføres på en måte som utgjør vilkårlig eller uberettiget 
diskriminering eller en skjult handelsrestriksjon. 
 
Den underliggende problemstillingen tiltak med eksterritoriale virkninger reiser i 
forhold til preambelet, vil være den samme enten tiltaket er uni- eller multilateralt 
basert: Hvor fremtredende er elementet av at ett land legger press på andre land? Det 
nærmere vurderingstemaet er i praksis i forbindelse med unilaterale tiltak knyttet til 
tiltakets fleksibilitet. Tvisteløsningsorganene ser her ut til å sondre mellom 
eksterritoriale virkemiddel- og resultatforpliktelser.162  
 
En lignende sondring kan ha gode grunner for seg også i forbindelse med multilateralt 
baserte tiltak. Et viktig moment vil her være graden av frihet nasjonale myndigheter 
innrømmes ved gjennomføringen av en flernasjonal løsning. Det kan tenkes to 
ytterpunkter for slik nasjonal frihet. På den ene side finnes multilaterale avtaler som 
stiller strenge krav til hvordan den nasjonale gjennomføringen skal foregå 
(virkemiddelforpliktelser). Et eksempel på dette er Basel-konvensjonen om transport av 
farlig avfall, som stiller krav om nasjonal godkjenning for eksport av slikt avfall.163 På 
den annen side finnes multilaterale regelverk som overlater den nærmere 
gjennomføringen til det enkelte land (resultatforpliktelser). Et eksempel på dette er de 
såkalte ”fleksible gjennomføringsmekanismene” i Kyoto-protokollen.164   
 
 
162 Jf. pkt. 4.4. 
163 Konvensjonen for kontroll av transport og ekspedering av farlig avfall av 22.03.1989. – Basel-
konvensjonen.  
164 Kyoto-protokollen til FNs rammekonvensjon om Klimaforandringer. 11.12.1997. – Kyoto-




Trolig kan det hevdes at jo større fleksibilitet det aktuelle multilaterale regelverket 
innrømmer den enkelte stat i gjennomføringen, jo større krav vil vilkårene i artikkel 
XXs preambel stille til fleksibiliteten i den nasjonale gjennomføringen.  
 
På den annen side vil en medlemsstat som gjennomfører et tiltak på en lite fleksibel 
måte, kunne argumentere for at gjennomføringen er rettmessig under preambelet fordi 
tiltaket bygger på en multilateral forpliktelse, som stiller tilsvarende strenge krav til den 
nasjonale gjennomføringen. De strenge multilaterale forpliktelsene vil i et slikt tilfelle 
kunne utgjøre argumenter for at gjennomføringen ikke medfører ”arbitrary or 
unjustifiable” diskriminering eller en ”disguised restriction on international trade”. I 
realiteten vil det multilaterale aspektet i denne situasjonen fungere som bevis på at 
reguleringslandet med gjennomføringen av tiltaket ikke forsøker å legge unilateralt 
press på andre land.  
 
Her kan det bemerkes, at eventuelle argumenter knyttet til multilaterale aspekter ved 
tiltak med eksterritoriale virkninger i de fleste tilfeller nok vil utgjøre et moment i en 
helhetsvurdering under preambelet. Slike argumenter vil dermed sjelden være 
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